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RESUMO

Este trabalho pretende analisar, com base no ordenamento juridico nacional, a
conveniéncia e a possibilidade de utilizagdo de discovery previsto no Titulo 28, Se¢do 1782, do
United States Code para produgdo de provas nos Estados Unidos da América destinadas a instruir
demandas em tramite perante o Judiciario brasileiro, tragando-se um paralelo entre o referido
mecanismo os meios de produ¢do de provas expressamente admitidos no Codigo de Processo

Civil.

Palavras-chave: prova; produciao de provas no exterior; Estados Unidos; carta rogatéria; prova

emprestada; discovery; Se¢do 1782 Titulo 28 United States Code; admissibilidade; ordem publica.



ABSTRACT

This work intends to analyze, based on the Brazilian Law, the conveniency and possibility of using
the discovery set forth in Title 18, Section 1782, of the United States Code to the production of
evidence in the United States of America, to be used in proceedings before Brazilian tribunals,
drawing a parallel between such mechanism and the means of production of evidence expressly

admitted by the Brazilian Code of Civil Procedure.

Key words: evidence; production of evidence abroad; United States; letters rogatory; borrowed

evidence; discovery; Section 1782 Title 28 United States Code; admissibility; public order.
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1. INTRODUCAO

Com a crescente internacionalizagdo das relagdes comerciais, é cada vez mais comum
que haja litigios envolvendo partes de diferentes nacionalidades, tanto perante o Poder Judiciario,
quanto perante Tribunais Arbitrais. Tal crescimento tem especial importancia em matéria de
direito probatorio, tendo em vista que € essencial a eficicia da prestacdo jurisdicional a ampla
possibilidade de produgdo de provas pelas partes envolvidas em uma disputa. Isso, contudo,
enfrenta uma dificuldade relevante em demandas envolvendo partes de diferentes nacionalidades.
Afinal, ainda que as partes possam ser adequadamente representadas em processos tramitando
perante jurisdicdes estrangeiras, ndo sdo raras as situacdes nas quais a producdo de provas
dependera da atuacdo de d6rgdos jurisdicionais de diferentes paises, pois os fatos em discussdo
podem ter ocorrido em diferentes localidades.

A despeito da relevancia do tema e da alta frequéncia de processos no Brasil com aspectos
transnacionais, ndo hd, no ordenamento brasileiro, meios que assegurem, de forma confiavel e
eficaz, a observancia dos principios da razoavel duragdo do processo e da paridade de armas entre
as partes nas demandas em que ha a necessidade de producao de provas fora do territorio nacional.
Isso porque os trés mecanismos incluidos no CPC com essa finalidade (carta rogatoria, cooperacao
internacional e prova emprestada) possuem caracteristicas que tornam o seu uso com essa
finalidade inadequada a realidade do processo civil moderno, restringindo excessivamente a sua
utilidade.

No que se refere a carta rogatoria e a cooperacdo internacional — mecanismos muito

semelhantes —, sua baixa efetividade decorre das regras previstas no CPC quanto aos limites da
suspensao dos processos em decorréncia da expedicdo de cartas rogatorias para a producdo de
provas. Tais regras fazem com que muitas dessas cartas sejam devolvidas cumpridas apenas apos
a prolagdo de sentenca demérito, ou até mesmo apds o seu transito em julgado. A prova
emprestada, por sua vez, tem sua utilidade restrita em fun¢ao de sua propria natureza, pois depende
da existéncia de um processo prévio no qual tenha sido produzida uma prova apta a ser utilizada
em outro, tornando raras as situagdes nas quais ¢ possivel o seu uso.

E nesse cenario que se tornaria relevante a possibilidade de utilizagdo de procedimento
de discovery para a obtengdo, em territorio norte-americano, de provas voltadas a subsidiar
processos em tramite perante tribunais brasileiros, tendo em vista que o referido procedimento ¢
exponencialmente mais eficaz do que as outras formas de produ¢do de provas no exterior ja

previstas no ordenamento brasileiro.
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O discovery consiste em uma fase preparatoria ao inicio de um processo nos Estados
Unidos (pre-trial), na qual as partes colhem diretamente — via de regra, sem interferéncia direta
do juiz — provas que possam fundamentar os argumentos por elas sustentados para que sejam
submetidas a julgamento (trial). Além disso, a legislacdo americana permite, no Titulo 28, Se¢do
1782, do United States Code (“28 U.S.C. § 1782”), ! que, em determinadas situa¢des, uma parte
interessada solicite, perante o Judiciario daquele pais, a producdo de provas a um terceiro que
resida ou esteja localizado nos Estados Unidos voltada a instru¢do de um processo estrangeiro.

Sobre o tema, a luz das caracteristicas do referido mecanismo, pode parecer, em uma
primeira andlise, que a admissibilidade das provas por meio dele produzidas ndo seja
controvertida, pois o referido procedimento ¢ significativamente similar as hipoteses de produgao
antecipada de provas sem urgéncia previstas nos incisos II e III, do art. 381, do CPC. Pode-se
defender, inclusive, que o ambito de aplicagdo e a extensdo da producdo probatdria no discovery
¢ similar ao processo civil brasileiro, “ressalvadas as imunidades que tanto constam do direito
norte-americano quanto do nosso CPC”?

Da mesma forma, a aparente admissibilidade das referidas provas poderia ser inferida
com base nas regras que regem os conflitos de leis internacionais, as quais, em matéria de direito
privado, estdo previstas na Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (“LINDB”). De
acordo com o art. 13 da referida norma “/a] prova dos fatos ocorridos em pais estrangeiro rege-
se pela lei que nele vigorar”. Ou seja, em matéria probatdria, seria aplicavel a lex loci, tornando
admissiveis as provas obtidas em territdrio estrangeiro por meio de procedimento previsto na
legislacdo nele aplicavel, o que corresponderia aos elementos regularmente obtidos em
procedimento de discovery.

Contudo, sob outra perspectiva, podem ser destacados diversos possiveis Obices a
admissibilidade das referidas provas. O proprio art. 13, da LINDB, por exemplo, ¢ claro no sentido
de que os tribunais nacionais apenas nao podem receber as “provas que a lei brasileira
desconheca”, de forma poderia se considerar ser necessario que “a prova do fato ocorrido no
estrangeiro seja produzida por meio conhecido no direito pdtrio, pois, se assim ndo for, serd

inaplicavel pelo juiz local”.’ Existem, portanto, distingdes relevantes entre a amplitude do

'O United States Code (U.S.C.) consiste em uma codificagio dividida, por matéria, em 53 Titulos, que contém normas
gerais e permanentes dos Estados Unidos. O titulo 28 do U.S.C. — no qual esta inserida a Se¢do 1782, abordada no
presente estudo —, disciplina as normas aplicaveis ao poder judicirio e ao processo civil americano.

2 COSTA, Henrique Aratijo. “Petrial € instru¢do probatdria”. In: NETO OLIVEIRA, Olavo de; MEDEIROS NETO,
Elias Marques de; LOPES, Ricardo Augusto de Castro (coords.). A Prova do Direito Processual Civil: Estudos em
homenagem ao professor Jodo Batista Lopes. Sdo Paulo: Verbatim, 2013. p. 269.

3 DINIZ, Maria Helena. Lei de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro Interpretada. 17* Ed. S3o Paulo: Ed. Saraiva,
2012. Pg. 398-399.
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procedimento de discovery e a producao de provas no processo civil brasileiro, de modo que se
poderia concluir pela inadmissibilidade desse meio de produgdo de prova.

Da mesma forma, outra parcela da doutrina ainda destaca que sdo inadmissiveis as provas
cuja obten¢do viole a ordem publica.* Ocorre que o procedimento de discovery admite, por
exemplo, a producdo de quaisquer comunicagdes que ndo sejam privilegiadas, por vezes
considerada inviolavel por forca do art. 5°, XII, da Constituicdo Federal. No mesmo sentido,
considerando que o discovery tem como principal caracteristica o fato de ele ser conduzido
diretamente pelas partes, seria inclusive possivel considerar que as provas por meio dele
produzidas violariam o principio do contraditorio, o que igualmente implicaria a sua
inadmissibilidade.

Portanto, o presente trabalho buscard, partindo, de uma analise das falhas dos meios de
produgdo de provas no exterior ja expressamente admitidos na legislagdo nacional e a luz das
principais caracteristicas do mecanismo previsto no 28 U.S.C. § 1782, explorar, com base nas
normas do direito brasileiro aplicaveis, a possibilidade e a conveniéncia da utilizagdo do discovery
para a obtencdo de provas nos Estados Unidos voltadas a instru¢do de processos em tramite no

Brasil.

4 BASSO, Maristela. Curso de Direito Internacional Privado. 2a Ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2011, p. 259.
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2. MEIOS DE OBTENCAO DE PROVAS NO EXTERIOR EXPRESSAMENTE
ADMITIDOS PELO DIREITO BRASILEIRO

Tendo em vista que ndo sdo raros 0s processos em tramite no Judicidrio brasileiro
envolvendo partes de diferentes paises, realidade certamente presente na maioria dos Estados do
mundo, ¢ razodvel imaginar que parte das provas necessarias a instru¢do dessas demandas apenas
poderia ser produzidas no exterior, como, por exemplo, a oitiva de testemunhas que ndo residem
no Brasil, ou a realizagdo de pericias em locais fora do territorio nacional.

Esperava-se, assim, que o sistema processual brasileiro, tido como um dos mais modernos,
ja tivesse desenvolvido mecanismos para permitir a produgdo de provas no exterior de forma mais
eficaz e célere, visando garantir a observancia dos principios da razoavel duragdo do processo e
da paridade de armas entre litigantes. Essa, contudo, ndo ¢ a realidade do processo civil nacional,
0 que serd objeto de andlise no presente capitulo.

Mais especificamente, ainda que com algumas restri¢des, detalhadas abaixo, o direito
brasileiro admite, com tranquilidade, apenas trés meios de obtencdo de provas no exterior, quais
sejam: (i) a carta rogatoria; (ii) a cooperacao judicidria internacional; e (iii) a prova emprestada.
Entretanto, como se verd, cada um desses institutos possui particularidades que fazem com que a
sua utilizagdo com o fim proposto seja frequentemente inutilizada, ou, a0 menos, severamente
restrita.

Em primeiro lugar, se demonstrara que a eficicia da utilizacdo da carta rogatoria e da
cooperagdo juridica internacional — que, a despeito de merecerem tratamento distinto, consistem
basicamente no mesmo mecanismo — ¢ comprometida pela burocracia e pela morosidade a elas
inerentes, o que, aliado as disposi¢des do CPC voltadas justamente & mitigagdo das consequéncias
da possivel demora no cumprimento de pedidos feitos por essas vias, acabam por frustrar a
utilidade desses mecanismos no ambito do direito probatorio.

Da mesma forma, a aplica¢ao do instituto da prova emprestada como forma de obtengao
de provas produzidas no exterior encontra uma série de obstaculos. A uma, porque controvérsias
relacionadas aos requisitos de admissibilidade para recep¢do de um elemento obtido em outra
demanda como prova emprestada tornam questiondvel a possibilidade de aplicagao de tal instituto
quando o processo de sua origem tramitar em 6rgdo estrangeiro; E a duas, porque, ainda que assim
ndo o fosse, a natureza da prova emprestada — caracterizada pela utilizagdo de um elemento
probatério em um processo para o qual ele ndo foi originalmente produzido — restringe
significativamente o seu ambito de atuagdo, tornando o instituto praticamente inutil a solugao do

problema colocado.
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A despeito disso, o presente trabalho ndo busca propor solugdes aos empecilhos que
impedem que os mecanismos ja admitidos no direito brasileiro permitam a produgao de prova no
exterior de forma célere e eficaz. Pretende-se somente colocar as referidas controvérsias sob
andlise a fim de, nos capitulos seguintes, demonstrar as caracteristicas do procedimento de
discovery proposto nos Estados Unidos com base no 28 U.S.C. § 1782 que o tornam um

mecanismo mais eficaz.

2.1. Carta rogatoria

Apesar de a origem da carta rogatoria, como instrumento processual, ser datada do direito
romano, ela foi ignorada pela legislagdo processual civil francesa e de outros paises que nela se
basearam, tendo sido incluida apenas na legislacao de alguns outros paises da Europa e do mundo,
como da Italia, da Alemanha e de Portugal.’

No Brasil, o instrumento da carta rogatoria esteve presente na legislagdo processual desde
o Codigo de Processo Civil de 1939 (CPC/39), primeira norma do direito brasileiro que buscou
centralizar as regras relacionadas a matéria. O art. 13 do referido Cddigo, ja, naquele momento,
conferia objeto extremamente amplo as cartas rogatdrias, dispondo, de forma genérica, que “/o/s
atos que houverem de praticar-se em territorio estrangeiro serdo realizados por carta
rogatéria”.® Além da disposi¢do genérica incluida em seu art. 13, o Codigo de Processo Civil de
1939 dispunha acerca de dois usos especificos para a carta rogatdria, a citacdo e notificagdo de
partes residentes fora do Brasil (arts. 161, 167, 175 e 176 do CPC/39) e a producao de provas fora
da jurisdi¢do do juiz competente para julgamento da causa (arts. 213 a 215 do CPC/397).

O Codigo de Processo Civil de 1973 (“CPC/73”), por sua vez, a despeito de ndo contar,
como era o caso do CPC/39, com disposi¢ao genérica admitindo a pratica de quaisquer atos por

essa via, igualmente previa expressamente a possibilidade de produ¢do de provas fora do Brasil

5 “A carta rogatdria data dos processos romano e candnico sendo, no Século XIX, ignorada pelo Codigo de Processo
Civil (LGL\1973\5) francés e dos Estados que o seguiram, mantendo-se ali € nos diversos paises, principalmente como
uso continuo, contudo, reguladas nos Codigos de Processo Civil da Prussia e da Baviera. Alguns Codigos de Processo
Civil, todavia, a previram, tais como: Italia (antigo art. 945-6), novo art. 802-5; Alemanha - ZPO, §§ 364 e 438;
Austria - ZPO, § 120, 122; México - CPC (LGL\1973\5) Federal, art. 300; Tcheco-Eslovaquia - Lei 1.963, art. 56;
Russia - CPC (LGL\1973\5) de 1964, art. 436; Venezuela - Proj., art. 56; Portugal, art. 89 (antigo) e art. 186 (novo);
Bélgica - Lei Org. Judicidria, art. 18, VI, 1869 - art. 138-9; Espanha - Enjuciamento Civil, art. 300; ¢ EUA - United
States Code, arts. 1.696, 1.781 e 1.782. 1 A Inglaterra e os EUA restringem o uso da rogatdria, ndo acatando em
grande parte o seu cumprimento.” (RAMOS PEREIRA, Luis Cezar. Carta Rogatéria - Instrumento Processual
Internacional - Seus efeitos, processamento e caracteristicas no sistema juridico brasileiro. In: Revista de Processo,
vol. 34/1984, pp. 291-298, Abr - Jun, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1984.)

% Decreto Lei n° 1.608, de 18 de setembro de 1939.

7“Art. 213. A prova que houver de produzir-se fora (sic) da jurisdi¢do do juiz, sera feita por precatdria ou rogatoria,
conforme o caso, na forma dos arts. 6 a 13.”



14

por meio da expedi¢do de cartas rogatorias (arts. 265, IV, ‘b’, e 338, do CPC/73)%. O Cddigo de
Processo Civil de 2015, seguiu essa mesma linha, tendo sido dada, aos seus dispositivos que
abordam a produ¢do de prova no exterior (arts. 313, V, ‘b’ e 377, do CPC/15), redagdo
praticamente idéntica a adotada no CPC/73.

Apesar de a possibilidade de producdo de provas por essa via e a sua admissibilidade no
processo civil brasileiro serem incontestes,’ tendo em vista que a legislagdo nacional assim dispde
ha quase um século, a utiliza¢do da carta rogatéria com esse fim € extremamente burocratica e
morosa, podendo levar anos para que o seu resultado seja juntado aos autos da demanda na qual
ela foi emitida.

Para melhor ilustrar a complexidade desse processo, destaque-se, a titulo de exemplo, que
o fluxograma disponibilizado no sitio eletronico do Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo demonstrando
0 passo a passo necessario a expedicdo de cartas rogatorias elenca pelo menos 13 (treze) etapas
administrativas prévias ao seu envio ao Ministério de Justica, responsavel pela remessa as
autoridades estrangeiras, niimero esse que, dependendo do caso, pode chegar a mais de 20
(vinte).'?

Para além de a propria expedicdo e o envio de cartas rogatdrias ndo serem, até hoje,
providéncias céleres, o seu cumprimento depende exclusivamente de autoridades estrangeiras
sobre as quais os tribunais brasileiros ndo tém qualquer influéncia, o que pode atrasar ainda mais
a producdo das provas pretendidas e a devolucdo aos autos em que foram expedidas. Como se
introduziu, na pratica, essa demora faz com que a utilidade desse mecanismo seja praticamente
esvaziada.

Nao por acaso, ndo sdo tdo raros precedentes nacionais nos quais a necessidade de
expedi¢do de carta rogatoria para producdo de uma prova considerada como ndo essencial a
resolucdo da demanda ¢ utilizada como justificativa para o seu indeferimento, a luz do principio
da razoavel duracao do processo. Confira-se precedente do Tribunal de Justica de Sdo Paulo nesse

sentido:

“Agravo de instrumento. Ac¢do de rescisdo contratual c.c. restituicao dos
valores pagos e indenizagdo por danos morais. Indeferimento de oitivas
de testemunhas que residem nos EUA, por carta rogatoria. Nao
configuragdo de cerceamento de defesa. Aplicacio do principio da
razoavel duracio do processo aliado a auséncia de

8 Lein® 5.869, de 11 de janeiro de 1973.

9 AMARAL, Paulo Osternack. Provas: Atipicidade, Liberdade e Instrumentalidade. 2* Ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 58-220.

10 Disponivel: https://www.tjsp.jus.br/Download/Corregedoria/CartasRogatorias/Documentos/FLUXOGRAMA-
CARTAROGATORIA.pdf - Acesso em 26.10.2021.
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imprescindibilidade das oitivas. Magistrado que ¢ o destinatario da
prova e deve decidir sobre a pertinéncia ou ndo de sua realizagdo.
Decisdo agravada que ndo traz qualquer prejuizo ao deslinde da causa.
Recurso improvido.”!!-12

A despeito de se reconhecer a possibilidade de utilizacao da expedi¢do de cartas rogatdrias
para procrastinar o andamento do processo!? e de ndo se negar o poder-dever dos juizes concedido
pelo paragrafo unico do art. 370, do CPC, de “indeferi[r], em decisdo fundamentada, as
diligéncias inuteis ou meramente protelatoria”, parece claro o risco de o posicionamento adotado
no precedente supracitado prejudicar a defesa da parte que pretenda utilizar provas cuja obtengao
dependa da expedi¢ao de uma carta rogatoria.

Nessa linha, ¢ plenamente razodvel imaginar que o deferimento da produgdo de tais
elementos probatorios, justamente pelo impacto potencialmente causado a dura¢do do processo,
estard sempre sujeito a escrutinio e a rigidez muito mais elevados do que uma prova cuja produgao
ndo dependa de providéncias relevantes por parte do judicidrio brasileiro.

Vale notar que ndo se pretende abominar a ado¢do de uma maior atencao para a producao
de provas que possam atrasar o andamento das demandas (posicionamento justificavel, a luz da
garantia constitucional da razoavel duracdo do processo), adotada inclusive pelo proprio Codigo
de Processo Civil ao impor limites a suspensdo das acdes pela pendéncia de devolugdo de cartas
rogatorias. No entanto, ndo se pode deixar de observar as possiveis consequéncias negativas de tal
conduta a paridade de armas entre os litigantes, que igualmente consiste em pressuposto essencial
a higidez do processo.

A titulo ilustrativo, imagine-se que esse posicionamento seja adotado em uma demanda na

qual ambas as partes requerem a produgdo de provas orais de relevancia similar, mas que apenas

' TJ-SP - AI 1419069-56.2011.8.26.0000, Relator: Ruy Coppola, Data de Julgamento: 01/09/2011, 32* CAmara de
Direito Privado, Data de Publicac¢do: 02/09/2011.

12 Nesse mesmo sentido: “Prestacdo de servigos. Contrato de intermediagdo de programa de intercAmbio. Agdo de
rescisdo contratual cumulada com restituicdo de valores pagos e indenizagdo por danos morais. Pedido de oitiva de
testemunhas, por meio de carta rogatéria, formulado pela ré. Indeferimento. Hipotese que nio caracterizou
cerceamento de defesa. Prova pretendida que nio se mostrava apta a influenciar no julgamento do feito.
Conjunto probatorio suficiente para que se possa concluir que o cancelamento do programa de intercambio ocorreu
em razdo do diagnoéstico de um grave problema de saude, feito por médico que atendeu a autora no exterior. Defeitos
na prestagio dos servigos que nio restaram comprovados. Onus da prova que incumbia a autora. Improcedéncia dos
pedidos. Recurso provido.” (TJ-SP - APL 0006064-20.2009.8.26.0581, Relator: Ruy Coppola, Data de Julgamento:
04/04/2013, 32* Camara de Direito Privado, Data de Publicagdo: 08/04/2013)

13" Além do dever de o juiz vedar a procrastinagdo do feito, cabe-lhe impedir diligéncias probatorias intteis ao
respectivo objeto (art. 370, paragrafo Uinico), que, alids, sdo também procrastinatorias. Desta forma, ndo ha
disponibilidade quanto aos meios de prova, no sentido de a parte poder impor ao juiz provas por ele reputadas inuteis
(relativamente a fatos alegados, mas nao relevantes), como procrastinatorias (relativamente a producéo de provas sem
necessidade de expedicdo de precatoria ou rogatdria, mas, antes, por outro meio mais expedito)." (ARRUDA ALVIM,
José Manuel de. Manual de Direito Processual Civil [livro eletronico]: teoria do processo e processo de conhecimento,
2 ed., S@o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017)




16

as testemunhas cuja oitiva foi requerida pelo autor residem no pais. Nessa hipotese, haveria o risco
de apenas a prova testemunhal requerida pelo réu ser indeferida por demandar a expedi¢@o de carta
rogatdria e, em uma primeira analise, poder ser considerada como ndo sendo indispensavel ao
julgamento do mérito do processo, ao passo que, se esse escrutinio fosse também feito com relagao
as testemunhas arroladas pelo autor, a sua oitiva seria igualmente indeferida. Haveria, entdo, claro
favorecimento de uma das partes, o que nao se pode admitir.

Vale destacar que tais dificuldades nunca foram ignoradas pelo legislador brasileiro, que,
jd no CPC/39, criou regras especificas considerando o risco de demora excessiva e até mesmo de
ndo cumprimento de cartas rogatorias expedidas para a produgdo de provas fora do pais.
Entretanto, desde 14, até os dias atuais, as medidas idealizadas para contornar a lentiddo na
expedi¢do e no cumprimento das cartas rogatorias acabam, muitas vezes, apenas tornando mais
dificil a sua utilizagao.

Nesse sentido, o CPC, em seu art. 261, dispde que “[e/m todas as cartas, o juiz fixard o
prazo para cumprimento, atendendo a facilidade das comunicagoes e a natureza da diligéncia”.
O art. 313, V, ‘b’, do CPC, por sua vez, dispde que 0 processo sera suspenso “quando a sentenga
de mérito (...) tiver de ser proferida somente apos (...) a produgdo de certa prova, requisitada a
outro juizo”. Por fim, o art. 377, do CPC, refor¢a que “a carta rogatoria (...) suspender[d] o
julgamento da causa no caso previsto no art. 313, inciso V, alinea “b”, quando, tendo sido
requeridos antes da decisdo de saneamento, a prova neles solicitada for imprescindivel”,
permitindo, em seu paragrafo Unico, que cartas rogatérias devolvidas fora do prazo definido ou
expedidas sem efeito suspensivo sejam ‘‘juntadas aos autos a qualquer momento”.

A partir dos referidos dispositivos, o Prof. Luiz Guilherme Marinoni bem explica as
consequéncias da expedicdo de carta rogatdria ao andamento da demanda e as hipoteses de

suspensao em funcio da pendéncia da sua devolugdo:

“Nesse caso, devera o juiz decidir 0 prazo para cumprimento da carta.
(art. 261 do CPC), atendendo as circunstancias do caso e a facilidade da
comunicag¢do. O art. 377 afirma que tais cartas podem ser expedidas ‘sem
efeito suspensivo’, o que certamente constitui um minus em relacdo a
fixagdo de prazo (...)

Ademais, o _sobrestamento do "julgamento' pelo prazo da carta (ou
do pedido de auxilio) depende da conjugacio de dois elementos: a) a
prova ter sido requerida antes do saneamento do processo e b) ser a prova
imprescindivel. (...)

Presentes essas duas condigdes, o julgamento de mérito aguardara o
retorno da carta (ou do pedido de auxilio) pelo periodo deferido pelo juiz.
Findo esse prazo, a sentenca podera ser proferida independentemente
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da prova, que podera ser juntada ulteriormente no processo para
analise em outra instincia. (...)

Enfim, pendendo_a verificacao desse fato ou a producio da prova,
nesses casos, deve o processo ficar suspenso, ainda que o periodo de
paralisacio nio possa superar 0 maximo legal, que é de um ano (art.
313, § 4.°, do CPC). Ou seja, o prazo fixado pelo juiz para o cumprimento
da carta (ou do pedido de auxilio) nunca podera exceder a um ano, sendo
ineficaz qualquer termo superior a esse teto.”!*

Conforme disposto nos dispositivos mencionados, h4 dois cenarios possiveis relacionados

a expedicdao de carta rogatdria para producdo de provas. No primeiro cenario, o processo é

suspenso porque: (i) a producao da prova pretendida foi requerida antes da decisdo de saneamento;

e (ii) a prova ¢ considerada indispensavel a resolucdo do mérito da demanda. No segundo cenario,

0 processo nio € suspenso porque: (i) o proprio juiz opta por dar seguimento a ele; ou (ii) algum
dos requisitos necessarios para tanto nao estava preenchido.

Em qualquer uma dessas situagdes, ha o risco de a carta rogatéria expedida para produgao
de determinada prova se tornar inttil, ja que o art. 313, §4°, do CPC, impde um prazo limite de 1
ano de suspensdo do processo para se aguardar a devolugdo de uma carta rogatoria. Assim, tanto
no primeiro cendrio (em houve a suspensio), como no segundo (em que a demanda prosseguiu),
dependendo da demora na sua expedi¢ao e na sua devolugdo, ha o risco de a carta rogatoria ser
juntada somente ap6s a prolacdo de sentenca, conforme autorizado pelo pardgrafo tnico do art.
377, do CPC, fazendo com que a prova por meio dela produzida, ainda que inicialmente
considerada essencial, deixe de ser utilizada para resolu¢do do mérito da demanda.

Pior que isso, a demora na devolugdo da carta rogatoria pode se estender até mesmo para
momento posterior ao transito em julgado do processo, independentemente da essencialidade da
prova que seria por meio dela produzida. Nesse caso, ao invés de aproveitar os elementos obtidos
com a devolucdo da carta rogatdria e potencialmente obter julgamento em seu favor, a parte
vencida seria obrigada a ajuizar acdo resciséria com base no art. 966, VII, do CPC. Nessa linha,

veja-se a ligdo do Prof. Luiz Guilherme Marinoni:

“Quando a carta for deferida sem efeito suspensivo ou devolvida depois
de expirado o prazo para o seu cumprimento, poderd ser juntada aos
autos “a qualquer momento” — diz o paragrafo unico do art. 377. Por
“qualquer momento” é possivel entender o julgamento em primeiro
grau de jurisdiciao ou o julgamento diante do recurso. Quem entende
que o tribunal pode determinar a producao de prova de oficio, por légica

14 MARINONI, Luiz Guilherme. Comentarios ao Codigo de Processo Civil [livro eletrdnico]: artigos 294 ao 333. 1
ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.
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deve interpretar “qualquer momento” como o julgamento do segundo
grau de jurisdicao.

Evidentemente, a juntada dessa carta depois do julgamento de segundo
grau é medida irrelevante, j4 que eventuais instdncias remanescentes
(Tribunais Superiores) ndo tém atribui¢do de reexaminar fato. Em tais
casos, eventualmente, deve incidir a hipotese do art. 966, VII, do CPC,
a_autorizar o emprego de acio rescisdria, ainda que em interpretacdo
ampliativa daquele preceito.”!?

Vale notar que a problematica relacionada a possibilidade de julgamento da demanda antes
da devolucao da carta rogatoria remanesce mesmo que a prova por meio dela obtida ndo tenha sido
considerada “imprescindivel” a resolugdo do mérito, mas apenas “util, esclarecedora ou
complementar”, situagdo na qual, segundo a jurisprudéncia do STJ, estaria autorizado o
prosseguimento do processo antes da sua producdo, como destacado por Daniel Amorim

Assumpgao Neves:

“Registre-se que o Superior Tribunal de Justica entende que a simples
pendéncia de carta precatdria ou rogatdria para a produg¢do de prova
testemunhal ndo impede o juiz de sentenciar o processo, 0 que s6 ocorre
quando a prova for imprescindivel, assim entendida aquela sem a qual
seria inviavel o julgamento do mérito. Nesse sentido, entende que o
processo deve ser julgado se a prova for meramente util, esclarecedora ou
complementar (ST), 3a Turma, REsp 1.132.818/SP, rel. Min. Nancy
Andrighi, j. 03/05/2012, DJe 10/05/2012).

O entendimento ¢ no minimo surpreendente, ainda que encontre
fundamento legal no dispositivo ora analisado, porque baseado em
exercicio de futurologia: como pode o juiz saber, antes da producio
da prova, se ela serd imprescindivel ou apenas util? Por outro lado, qual
a utilidade de uma prova se o juiz ja esta convencido por meio das
outras provas produzidas a ponto de julgar o processo?

Insisto que ao se admitir o julgamento de um processo com uma prova,
cuja producio foi devidamente deferida pelo juiz, pendente de
producio, ¢é clara violaciio aos principios do contraditorio, da ampla
defesa e da cooperacdo. Por isso entendo que sempre que haja prova
pendente de producdo por meio de carta de auxilio, o juizo da causa ndo
podera sentenciar o processo.”!

Sob qualquer aspecto que se analise, a despeito da inegavel relevancia das cartas rogatorias
para o processo civil brasileiro e para a cooperagdo entre paises, a sua utilizagdo no ambito ora

analisado enfrenta uma série de dificuldades que a tornam um mecanismo incompativel com uma

15 MARINONI, Luiz Guilherme. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil [livro eletrdnico]: artigos 369 ao 380. 1
ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.

16 NEVES, Daniel Amorim Assumpgio. Novo Codigo de Processo Civil Comentado. Salvador: Ed. JusPodvm, 2016,
p. 667.
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maior efetividade na prestagdo jurisdicional nas demandas envolvendo provas a serem produzidas
no exterior, seja & luz da celeridade processual (prejudicada em razdo da morosidade das
rogatorias) ou entdo do principio de paridade de armas entre as partes litigantes (potencialmente

mitigado em prol da razoavel duragio do processo).

2.2. Cooperacio internacional

Uma inovagdo extremamente relevante do Codigo de Processo Civil de 2015 foi a inclusdo
do seu Capitulo II (arts. 26 a 41), contendo regras gerais acerca da cooperagdo internacional do
Brasil com outros paises relacionada a prestagao jurisdicional. De todo modo, vale notar que o art.
26, do CPC, dispde que “/a] cooperagdo juridica internacional serd regida por tratado de que o
Brasil faz parte”, de modo que a aplicabilidade das medidas previstas no referido capitulo
depende, necessariamente, da celebragdo de tratado internacional pelo Brasil relacionado ao tema.

Com relacdo ao direito probatdrio, sdo mais relevantes as normas dispostas nos arts. 26,
§4°, 27, caput e 11, e art. 30, II, do CPC. A importancia do primeiro desses dispositivos consiste
no fato de ser eleito o Ministério da Justica como responsavel por “exercer as funcoes de
autoridade central na auséncia de designagdo especifica”. Ou seja, o referido 6rgio passou a ser
o responsavel pelo envio e pela recepgao de pedidos de cooperagdo juridica internacional. No que
se refere ao tema ora abordado, isso implica a necessidade de os tribunais brasileiros
encaminharem, ao Ministério de Justica, todos os pedidos de produgdo de prova destinados a
outros paises para que, em seguida, eles sejam devidamente encaminhados. H4, entdo, a
elimina¢do da via diplomatica da cooperagdo judicidria internacional entre paises, conferindo
maior celeridade ao envio e ao recebimento dos pedidos realizados nesse ambito.

Os arts. 27, caput e I1,!7 e 30, I1,'® do CPC, por sua vez, elencam a colheita de provas € a
obtencdo de informagdes como providéncias destinadas a oOrgdos jurisdicionais estrangeiros
passiveis de serem requeridas pela via da cooperacao juridica internacional e do chamado “auxilio

direto” — que consiste, resumidamente, em uma “forma de coopera¢do que evita procedimentos

17«Art. 27. A cooperagdo juridica internacional tera por objeto: (...)

II - colheita de provas e obtengdo de informagdes;”

18 «“Art. 30. Além dos casos previstos em tratados de que o Brasil faz parte, o auxilio direto ter os seguintes objetos:
(..)

II - colheita de provas, salvo se a medida for adotada em processo, em curso no estrangeiro, de competéncia exclusiva
de autoridade judiciaria brasileira;”
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intermediarios”, sendo “encaminhado diretamente para a autoridade nacional encarregada de
recebé-lo e tomar as providéncias cabiveis”.1%2°

A despeito de haver mencdo expressa nos aludidos dispositivos a possibilidade de
requisi¢do de producdo de provas a outros paises por meio de acordos de cooperacdo, a sua
verdadeira aplicabilidade se deu com a promulgacdo, por meio do Decreto 9.039/2017, da
Convengao de Haia sobre a Obtengdo de Provas no Estrangeiro em matéria Civil ou Comercial
(Convengdo de Haia sobre Provas). Conforme disposto na exposicdo da Convencdo, ela foi
celebrada em 1970 com o objetivo de “facilitar a transmissdo e o cumprimento de Cartas
Rogatorias e promover a harmonizagdo dos métodos (...) utilizados para tais fins” e, com isso,
“tornar mais eficiente a cooperagdo judiciaria mutua em matéria civil ou comercial”.

Para atingir esse fim, a Convengdo de Haia sobre Provas estabeleceu diretrizes para a
expedi¢do e o envio de cartas rogatorias entre os paises signatarios. O §1°, do art. 4° da Convengao,
por exemplo, exige que a carta rogatoria seja ‘“redigida no idioma da autoridade requerida ou
acompanhada de uma tradugdo para esse idioma”. O art. 6°, por sua vez, obriga os Estados
membros a, caso uma carta rogatoria seja enviada para autoridade incorreta, redireciona-la
internamente para o 6rgdo competente para cumpri-la, estando impedidos de devolvé-la ao pais
requerente. O art. 12, por fim, ressalta que os Estados signatdrios somente poderdo recusar o
cumprimento de cartas rogatdrias quando: (i) a adogdo da providéncia requerida ndo for de
competéncia de seu Poder Judiciario; ou (ii) a considerarem prejudicial a sua soberania ou
seguranca.

A despeito da inquestionavel relevancia do Capitulo II do CPC e da Convengao de Haia
sobre Provas para tornar a produ¢do de provas em outros paises mais eficaz, digna de um topico
apartado no presente trabalho, o regramento neles previsto com esse fim continua vinculando as
partes a burocracia relacionada a expedi¢do, envio e devolucdo de cartas rogatorias, o que,
conforme exposto acima, pode acabar por inutilizar tal mecanismo.

A esse respeito, o proprio governo dos Estados Unidos disponibiliza documento com
orientacdes relacionadas ao envio de cartas rogatorias baseadas na Convencdao de Haia sobre

Provas, no qual ressalva que “apesar de tentarmos agir de forma expedita para cumprimento de

19 Nery Junior, Nelson Codigo de Processo Civil comentado [livro eletronico] / Nelson Nery Junior, Rosa Maria de
Andrade Nery. -- 3. ed. -- Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018.

20 Como bem explicam André Luis Monteiro e Fabiane Vergosa, a luz do art. 28, do CPC/15, “o adjetivo ‘direto’, na
verdade, deve ser entendido como qualificador de uma modalidade de cooperagdo juridica internacional em que se
dispensa a fase delibatoria perante o Poder Judiciario do pais Requerido [i.e., homologagdo mediante a verifica¢do
de legalidade, que, no Brasil, é realizada pelo STJ]” (MONTEIRO, André Luis. VERCOSA, Fabiane. In: Breves
Comentarios ao codigo de processo civil [livro eletronico]. Teresa Arruda Alvim Wambier, Fredie Didier Junior,
Eduardo Talamini e Bruno Dantas (coords), 1? ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015).
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pedidos de prova, por vezes, o cumprimento é atrasado por circunstancias alheias ao nosso

21 2922

controle ™' e que “em diversos casos, ndo conseguiremos cumprir o prazo requerido”** na carta
rogatoria.

Nao somente, com relacdo as cartas rogatdrias requerendo a oitiva de testemunhas, o
aludido documento informa que “/g/eralmente, pedidos de prova serdo cumpridos em de trés (3)
a seis (6) meses. No entanto, se a testemunha se recusa ou ndo consegue produzir a prova
voluntariamente, ela precisa ser compelida com base no 28 U.S.C. § 1782, o que costuma ser um
processo mais lento” >3

Ou seja, mesmo nos Estados Unidos, pais considerado referéncia na eficacia dos meios de
producdo de prova, ndo ha qualquer garantia de quando a carta rogatdria expedida com esse fim
serd cumprida e nem mesmo se ela efetivamente serd cumprida, sendo possivel que a parte
interessada precise entrar com um procedimento de discovery perante a justica americana caso
haja obstaculos a produ¢do da prova requerida, sob pena de se impossibilitar a sua utilizagdo no
processo em que ela foi deferida.

A titulo de exemplo, nos autos de recurso de apelacio julgado pela Segunda Camara Civel
do Tribunal de Justica do Espirito Santo, relatou-se que foi determinada a oitiva de testemunha
residente nos Estados Unidos. Entretanto, “/e/xpedida carta rogatoria para inquiri¢do de
Rogério Jacinto Almondes, o departamento de justica dos Estados Unidos da América informou,
as fls. 459 (tradugdo — fls. 492/493), que foi impossivel a localiza¢do da testemunha no enderego
fornecido”.**

E, pior que isso, mesmo que ndo se considere o atraso no cumprimento da carta rogatdria
ou até mesmo a sua impossibilidade, ainda se estara sujeito a demora administrativa relacionada a
sua expedi¢do, preparagdo e envio, o que também pode levar meses, sendo anos. Isso ¢ ilustrado
pela constatagdo de que as multiplas providéncias potencialmente necessarias para o envio de carta

rogatoria pelo TJSP, destacadas no capitulo anterior, ja estdo de acordo com o procedimento

supostamente expedito previsto na Convencao de Haia sobre Provas.

2! Tradugio livre do original: “While we try to act expeditiously when executing requests for evidence, at times
execution is  delayed  due  to  circumstances  beyond  our  control”.  Disponivel  em:
https://www.justice.gov/civil/page/file/1036511/download - Acesso em 27/10/2021, 22h56.

22 Tradugdo livre do original: “in many cases we may be unable to meet the required deadline”. Disponivel em:
https://www.justice.gov/civil/page/file/1036511/download - Acesso em 27/10/2021, 22h56.

2 Tradugdo livre do original: “Generally, requests for evidence will be executed within three (3) to six (6) months.
However, if the witness is either unwilling or unable to provide the evidence voluntarily, the evidence must then be
compelled pursuant to 28 U.S.C. § 1782, which is typically a lengthier process.”. Disponivel em:
https://www.justice.gov/civil/page/file/1036511/download - Acesso em 27/10/2021, 22h56.

24 TJES; Apelagio 0000524-32.2005.8.08.0031, Rel. Alvaro Manoel Rosindo Bourguignon, Segunda Cémara
Civel, j. 05/05/2015; DJe 12/05/2015.
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Assim, considerando que as cartas rogatorias expedidas com base na Convengdo de Haia
sobre Provas continuam tendo, para fins do direito brasileiro, as mesmas implica¢des destacadas
no subcapitulo acima, ¢ igualmente possivel que a utilidade desse instrumento seja esvaziada em
decorréncia da sua morosidade, seja por implicar o indeferimento da produ¢do da prova que
demandaria a adogdo de tal procedimento,? ou entdo pela possibilidade de o processo ao qual a
prova a ser produzida ¢ destinado ja ter até mesmo transitado em julgado quando da devolugdo da

carta.2®

2.3. Prova emprestada

A despeito de sua relagdo com o tema ser menos intuitiva que os demais mecanismos, a
prova emprestada também tem importante papel na andalise proposta no presente trabalho. Mesmo
ndo tendo sido inicialmente idealizada para esse fim, a recente evolugdo da prova emprestada e as
suas flexibiliza¢des, notadamente com a inclusdo do art. 372 no CPC, abriram caminho para a
adocdo do instituto para permitir a utilizagdo de provas produzidas no exterior — como seria feito,
com relagdo aos Estados Unidos, pelo procedimento de discovery previsto no 28 U.S.C. § 1782.

Como bem destaca Humberto Theodoro Junior, a despeito de a legislagdo processual
anterior a edicdo do Cddigo de Processo Civil de 2015 ser silente com relacdo ao tema, a
admissibilidade da chamada “prova emprestada” ja era reconhecida na doutrina brasileira, “fosse
porque a lei permitia o emprego de ‘todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos’
para provar a verdade dos fatos em que se funda a agdo ou a defesa (art. 332, CPC/1973), fosse
por forga dos principios da economia processual e celeridade nos julgamentos”.*’

Seguindo esse mesmo entendimento, a jurisprudéncia brasileira também admitia a
utilizagcdo de provas emprestadas no processo civil brasileiro. Nesse sentido, o STJ j4 tinha ha

muito consolidado seu posicionamento no sentido de que “/é] admissivel a prova emprestada

25 Na linha do precedente do TJSP ja destacado: “Indeferimento de oitivas de testemunhas que residem nos EUA,
por carta rogatoria. Nao configuragdo de cerceamento de defesa. Aplicagdo do principio da razoavel duragdo do
processo aliado a auséncia de imprescindibilidade das oitivas.” (TJSP; Al 1419069-56.2011.8.26.0000, Relator:
Ruy Coppola, Data de Julgamento: 01/09/2011, 32* Camara de Direito Privado, Data de Publicagdo: 02/09/2011)
26 Em razdo, como exposto no capitulo acima: (i) da restrigdo das hipoteses de suspensio do processo pela pendéncia
de devolugdo de carta rogatdria prevista no art. 377, do CPC/15; ou entdo (ii) da limitacdo do prazo de suspensido com
esse fim a 1 (um) ano, nos termos do art. 313, §4°, do CPC/15.

27 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil - Teoria geral do direito processual civil,
processo de conhecimento e procedimento comum. vol. i, 56 ed. ver. atual e ampl. [livro eletronico], Rio de Janeiro:
Forense, 2015.
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quando tenha sido colhida mediante garantia do contraditorio, com a participagdo da parte
contra quem deva operar”.*

Apesar de sua ja ampla admissibilidade, a positivacao de tal entendimento no art. 372 do
referido diploma, segundo o qual “/o] juiz podera admitir a utilizac¢do de prova produzida em
outro processo, atribuindo-lhe o valor que considerar adequado, observando o contraditorio”,
ainda foi uma relevante inovagdo. Isso porque, mesmo tendo a lei processual hoje vigente
referendado o posicionamento pretérito com relagdo a admissibilidade de tal meio de producao de
prova, os requisitos para tanto foram significativamente reduzidos e flexibilizados com a sua
edicao.

Mais especificamente, com base no entendimento doutrinario anterior ao CPC, a
admissibilidade da prova emprestada estava sujeita a presenca de, a0 menos, quatro requisitos
cumulatives, quais sejam: 2 (i) o respeito ao contraditorio no processo em que a prova foi
inicialmente produzida e no processo em que se pretende utiliza-la; (ii) a identidade de partes entre
as duas demandas, a fim de que a parte contra a qual serd utilizada a prova emprestada tenha
participado de sua producdo; (iii) a identidade entre o fato objeto da prova nas duas agdes; e (iv)
que a prova tenha sido produzida perante o juiz natural da demanda originaria. Todos esses
requisitos foram superados ou, de certa forma, relativizados até os dias de hoje.

Na realidade, o requisito (iii) da identidade de partes foi superado antes mesmo do inicio
da vigéncia do CPC, em julgamento da Corte Especial do STJ do EREsp 617.428, no qual a Min.
Nancy Andrighi, relatora do acorddo, bem delineou que “a prova emprestada ndo pode se
restringir a processos em que figurem partes idénticas, sob pena de se reduzir excessivamente sua
aplicabilidade, sem justificativa razodvel para tanto” 33!

Além disso, a redacdo dada pelo legislador ao art. 372, do CPC, ndo deixa davidas ao

manter como unico requisito a admissibilidade da prova emprestada (i) o respeito ao contraditorio,

assim como ja se considerava anteriormente. No entanto, pela adotada pelo STJ, até mesmo essa

28 RT 300/229, por citagdo no acérdio do STF publicado na RTJ 56/285. In: THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso
de Direito Processual Civil - Teoria geral do direito processual civil, processo de conhecimento e procedimento
comum. vol. i, 56 ed. ver. atual e ampl. [livro eletronico], Rio de Janeiro: Forense, 2015.

29 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil - Teoria geral do direito processual civil,
processo de conhecimento e procedimento comum. vol. i, 56 ed. ver. atual e ampl. [livro eletronico], Rio de Janeiro:
Forense, 2015.

30 STJ, EREsp n° 617.428/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, Corte Especial, julgado em 04.06.2014, DJe em 17.06.2014.
31 O referido entendimento foi referendado no Enunciado 30 da I Jornada de Direito Processual Civil do Conselho da
Justia Federal, segundo o qual “E admissivel a prova emprestada, ainda que ndo haja identidade de partes, nos termos
do art. 372, do CPC”. Desde entdo, tem sido adotado pela jurisprudéncia brasileira, como em: “Prova emprestada que
¢ admitida, ainda que produzida em processo em que a ré ndo participou, desde que garantido o contraditério nos
autos em que utilizada. Jurisprudéncia tranquila do Superior Tribunal de Justiga.” (TJSP, 33* CamDirPr., Apelagdo
Civel 1027514-38.2019.8.26.0100, Rel. Des. Ana Lucia Romanhole Martucci, j. 19/02/2021)
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exigéncia foi parcialmente relativizada quando do julgamento do recurso mencionado acima,
superando-se o entendimento de que ela seria aplicavel tanto ao processo no qual a prova a ser
emprestada foi inicialmente produzida, quanto naquele em que ela seria posteriormente utilizada.

Nesse sentido, o STJ consignou que entendia ser necessaria a garantia “as partes [d]o
contraditorio sobre a prova, isto é, o direito de se insurgir contra a prova e de refuti-la
adequadamente, afigura-se valido o empréstimo”. Logicamente, considerando que se admitiu a
ndo participacdo, na demanda em que a prova emprestada foi produzida, das partes da agdo em
que se pretende utilizd-la, ndo hd como se considerar que essas mesmas partes tenham o
contraditorio garantido nos dois processos.

O referido posicionamento — de que a garantia do contraditorio se refere ao processo de
destino da prova emprestada, e ndo de origem — foi inclusive essencial a edi¢gao da Simula 591 do
STJ, fundada em uma série de precedentes nos quais se concluiu “que é possivel a utilizag¢do de

provas emprestadas de_inquérito _policial e processo criminal na instru¢do de processo

[administrativo] disciplinar, desde que assegurado o contraditorio”. Afinal, ainda que as partes
participassem das duas demandas (a de origem e a de destino da prova emprestada), ¢ cedico que
inquéritos policiais tém natureza meramente inquisitorial, ndo estando vinculados a necessidade
de garantia ao contraditorio.>?

Destaque-se que tal posi¢ao ainda ndo € pacifica na doutrina. O Enunciado n° 52 do Férum
Permanente de Processualistas Civis, por exemplo, ¢ claro ao consignar que a admissibilidade da
prova emprestada depende da “observancia do contraditorio no processo de origem, assim como
no processo de destino”. Na mesma linha, Arruda Alvim ainda entende pela necessidade de ter
sido garantido "o contraditorio prévio, na formagdo da prova, no processo origindrio, e o
contraditorio posterior, quando da julgada do documento (prova emprestada), ao processo
destinatario” .3
Respeitado o entendimento nesse sentido, fato ¢ que, além de ndo serem mais tidos pela

doutrina e pela jurisprudéncia majoritarias como essenciais a admissibilidade da prova

emprestada, ¢ logico considerar que o EREsp 617.428 ¢ a Stimula 591, ambos do STJ, também

32 Nesse sentido: “Nao se exige que a prova tenha sido produzida no mesmo juizo, tampouco se exige que se trate de
processo que tenha tramitado perante o Poder Judiciario. E admissivel o empréstimo de prova produzida em processo
administrativo ou arbitral, desde que observado o devido processo legal no processo no qual a prova foi produzida.”
(IURA, Alexandre Miura. Comentario ao art. 372. In: CUNHA, Fernando Antonio Maia da; CARVALHO FILHO,
Milton Paulo de; RIGOLIN, Antonio (coords.). Comentarios ao Codigo de Processo Civil: perspectivas da
magistratura. 1* ed. em e-book baseada na primeira ed. impressa. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018.)

3 ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil [livro eletronico]: teoria do processo e processo de
conhecimento. 2. ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017.
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fizeram cair por terra os requisitos: (iii) da identidade entre os fatos objeto da prova nas duas
demandas e (iv) da necessidade de sua produ¢ao perante um juiz natural no processo de origem.

Isso porque, considerando que, como exposto acima, as partes nao precisam ser as mesmas
na demanda de origem e na de destino da prova emprestada, e a primeira delas sequer precisa estar
sujeita as normas do processo civil brasileiro (como € o caso dos inquéritos policiais), ndo ha como
se considerar que os referidos fatores ainda poderiam ser exigidos. A uma, porque ndo ha juiz
natural em procedimentos nos quais ndo hé prestacao de atividade jurisdicional; e a duas, porque
a admissibilidade da existéncia de distingdo entre a natureza e as partes das demandas de origem
e de destino torna esperada a possibilidade de que os fatos objeto da prova emprestada ndo sejam
os mesmos em cada uma delas.

Portanto, a admissibilidade da prova emprestada, nos termos do art. 372, do CPC e do
entendimento doutrinario e jurisprudencial majoritario, estd sujeita a verificagdo exclusivamente
da observancia do contraditorio no processo em que se pretende utiliza-la. Por outro lado, a
despeito de ser inconteste a sua admissibilidade no processo civil brasileiro como forma de
economia processual, ¢ controvertido se a apresentagdo da prova emprestada gera os mesmos
efeitos por ela produzidos na demanda em que ela foi originalmente colhida.

Primeiro, porque ndo ¢ pacifica a possibilidade de o julgador valorar uma prova emprestada
€ uma prova especificamente produzida para aquela demanda da mesma forma. Por um lado, ha
quem considere que o juiz do processo no qual a prova emprestada ¢ apresentada tem ampla
liberdade para, com base no art. 371, do CPC/15, valora-la da forma que considerar correta. Daniel
Amorim Assumpgcdo Neves, por exemplo, pondera que “o juiz do processo de destino atribuird a
prova emprestada a carga valorativa que entender adequada a situagdo concreta”, tendo em vista
que “a valoragdo da prova [é] um ato personalissimo do juiz”. 3*->>

No entanto, parte da doutrina também adota o posicionamento contrario, entendendo pela
possibilidade de redu¢do da capacidade probatodria da prova emprestada dependendo de elementos
especificos verificados caso a caso. Nesse sentido, apesar de concordar que a admissibilidade esta
restrita apenas a verificagdo da observancia do contraditério no processo em que ela serad
apresentada, Humberto Theodoro bem ressalta que os requisitos considerados pela doutrina

anterior ao CPC e dispensados pelo art. 372 do cédigo “serdo levad[os] em conta para aferir-se

3 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Novo Codigo de Processo Civil Comentado. Salvador: Ed. JusPodvm, 2016,
p. 653.

35 Nesse mesmo sentido: “Também neste caso — e nem poderia ser diferente — incide o principio do convencimento
motivado do juiz (art. 371), cabendo a ele avaliar a prova emprestada independentemente da analise ocorrida no
processo em que produzida. Nao hd, com efeito, nenhuma espécie de vinculagdo no caso.” (BUENO, Cassio
Scarpinella Manual de direito processual civil: inteiramente estruturado a luz do novo CPC — Lei n. 13.105, de 16-3-
2015 [livro eletronico]. Sao Paulo: Saraiva, 2015.)
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o maior ou menor valor de convencimento da prova tomada de empréstimo diante da instru¢do
do novo processo” 3

A ressalva com relacdo a forca probatoria das provas emprestadas ¢ ainda mais acentuada
em outras obras, nas quais se considera que a liberdade de valoracao dada para o julgador pelo art.
371, do CPC, ¢ invariavelmente limitada nessa hipotese, devendo o julgador considerar tais
evidéncias como provas inferiores impondo e “voltar sua andlise critica para o questionamento
se sua produgdo em outro processo em que medida desqualifica sua potencialidade informativa
para o processo em que é aproveitada”.>’

Ainda sobre o valor probatdrio atribuido as provas emprestadas, outra questao até hoje
controvertida ¢ a natureza por elas adquiridas no momento em que sdo juntadas aos autos da
demanda em que se pretende utilizd-las: se mantém a natureza que tinham no momento em que

foram constituidas (como, por exemplo, seria o caso de a transcricdo de um depoimento continuar

sendo considerada uma prova testemunhal); ou entdo se passam a ter natureza de prova documental

(de forma que essa transcri¢ao passaria, a partir da sua admissdo como prova emprestada, a ser
vista como um mero documento).

Adotando o segundo posicionamento, Ovidio Batista da Silva ja considerava que “/d]iz-se
prova emprestada aquela que, tendo sido ja utilizada como prova em um processo, é transposta,
sob forma de prova documental, para um outro processo, de idéntica ou diversa natureza”.*® Esse
posicionamento era o mesmo adotado pela jurisprudéncia do STJ, segundo a qual “/a] prova
pericial trasladada para outros autos, como prova emprestada, passa a categoria de prova
documental”>°

Esse entendimento ¢ severamente criticado por Araken de Assis, segundo o qual “/o/ valor
da prova importada é o originario”. A partir disso, o autor conclui que “/o/ juiz do processo

importador ha de reconhecer a prova emprestada de outro a mesma fé que teve ou teria no

processo exportador, no qual procedeu-se a colheita respectiva. (...) Assim, o precedente do STJ,

36 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil - Teoria geral do direito processual civil,
processo de conhecimento e procedimento comum. vol. i, 56 ed. ver. atual e ampl. [livro eletronico], Rio de Janeiro:
Forense, 2015.

37 FERREIRA, William Santos. In: Breves comentarios do codigo de processo civil [livro eletrénico]. Teresa Arruda
Alvim Walbier, Fredie Didier Junior, Eduardo Talamini, Bruno Dantas (coords.). 1* ed., Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015.

33 BATISTA DA SILVA. Ovidio A. Curso de Processo Civil: Processo de Conhecimento. Vol. 1, 6® ed., S3o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003.

39 STJ, REsp 683.187/RJ, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 08/11/2005, DJ 15/05/2006.
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segundo o qual, ‘a prova pericial trasladada para outros autos, como prova emprestada, passa a
categoria de prova documental’, revela-se erréneo e mal fundado” **-*!

A despeito de ndo se buscar solucionar essas controvérsias, a sua andlise ¢ de suma
relevancia para o tema abordado no presente trabalho, que busca explorar o procedimento de
discovery como forma de produ¢do de provas nos Estados Unidos voltadas a instru¢do de
processos em tramite no Brasil, segundo a disciplina da lei processual brasileira. Isso porque
demonstra algumas das preocupagdes centrais do ordenamento nacional relacionados a
admissibilidade de provas produzidas no exterior — como a observancia do contraditorio e das
garantias fundamentais — e ilustra o desenvolvimento da doutrina, da jurisprudéncia e do proprio
processo civil em um caminho mais favoravel a amplificacdo da utilizacdo de institutos como o
analisado neste estudo.

A titulo de exemplo, se o requisito da observancia ao contraditdrio ndo tivesse sido
parcialmente flexibilizado da forma descrita acima, dificilmente um elemento probatoério obtido
por meio de procedimento de discovery poderia ser utilizado sem maiores questionamentos em um
processo em tramite no Brasil — discussdo essa que sera objeto de topico especifico mais a frente.

Essa conclusdo decorre, em primeiro lugar, da basilar no¢do de que o processo civil
brasileiro possui um standard claro relacionado ao exercicio do contraditorio, garantido por meio
dos mecanismos presentes na Constitui¢do Federal e na legislagdo processual. Sendo assim, seria
extremamente comodo a parte potencialmente prejudicada por prova obtida nos Estados Unidos
em procedimento de discovery impugnar a sua utilizagdo com base em suposto desrespeito ao
contraditorio quando da sua producdo alegando inobservancia de algum mecanismo especifico do
direito brasileiro voltado a protecdo dessa garantia.

De igual forma, caso ndo tivesse sido desconsiderada a exigéncia de que a prova a ser
emprestada tenha sido produzida perante o juiz natural da demanda originaria, seria dificultado o
aproveitamento de elementos obtidos em diversos paises para instru¢do de processos no Brasil. A
titulo ilustrativo, sabe-se que, nos paises de common law, o direito autonomo a producao de provas
¢ extremamente valorizado, sendo possivel que (ainda que sob o crivo do Judiciario) as proprias
partes conduzam a fase de pre-trial discovery, durante a qual sdo obtidas quase todas as provas
que serdo utilizadas ao longo de um processo de conhecimento. Diante disso, caso uma parte

pretendesse utilizar uma prova produzida, durante fase de pre-trial discovery, longe dos olhos do

40 ASSIS, Araken de. Processo Civil Brasileiro, Vol. III. 1* ed. em e-book baseada na 1* ed. impressa. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, Item 1.884.

41 No mesmo sentido: ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil [livro eletrénico]: teoria do processo e
processo de conhecimento. 2 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, item 24.5.2.
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Judiciario americano, a parte por ela prejudicada poderia se opor ao seu aproveitamento com base
no referido requisito.

Essas constatagdes implicam a aparente admissibilidade de utilizacdo, como prova
emprestada, de uma prova produzida no exterior em um processo em tramite perante o Poder
Judiciario brasileiro. Nesse caso, a despeito de demandar maior aten¢do no exame da licitude de
uma prova produzida no exterior, as consequéncias da sua recep¢do como prova emprestada seriam
essencialmente as mesmas daquelas decorrentes da utilizagdo de elemento obtido em territdrio

nacional. Veja-se a licdo de Paulo Osternack Amaral sobre o tema:

“[E]ntende-se ser possivel, como regra, o empréstimo de uma prova
produzida em processo que tramita (ou tramitou) no exterior. A prova
produzida fora dos limites da jurisdi¢do nacional, mas por meio admitido
no Brasil, ¢ perfeitamente passivel de ser emprestada a um processo em
tramite nesse pais. Basta que sejam extraidas copias que permitam aferir a
regularidade da colheita da prova (citagdo, contraditério etc.) e
compreender o sentido e extensdo de tais informagdes.28 Para que a
documentacdo em lingua estrangeira possa ser juntada aos autos, exige-se
que esteja acompanhada de versdo para a lingua portuguesa “tramitada por
via diplomatica ou pela autoridade central, ou firmada por tradutor
juramentado” (CPC, art. 192, paragrafo {inico).

Ademais, se é permitida a colheita de uma prova no exterior por meio
de carta rogatdria — e ninguém questiona a sua eficacia — por
identidade de motivos também nio se poderia impedir 0 empréstimo.
A prova produzida no exterior ingressara no processo tal como as demais
provas emprestadas. Sera submetida a exame de admissibilidade, em que
0 juiz examinara aspectos relacionados a regularidade da colheita da prova,
a sua pertinéncia, adequag¢ao e utilidade das informagdes. Caso preencha
0s requisitos necessarios, serd incorporada ao conjunto probatério e
receberd o valor que merecer no momento do julgamento.

Mas advirta-se que o exame da licitude da prova deverd receber maior
aten¢do no caso de empréstimo de prova produzida no exterior. Afinal,
nada impede que a prova tenha sido colhida de acordo com a lei do pais
estrangeiro, mas com o emprego de métodos incompativeis com a
legislagdo brasileira ou com a ordem publica nacional (por exemplo,
confissdo obtida mediante o emprego de narcoanalise, em pais que ainda
admita tal método).”*?

A despeito de o empréstimo de provas produzidas no exterior em matéria civel ser tema
escasso na jurisprudéncia brasileira, o STJ ja pode se pronunciar sobre a admissibilidade de provas
produzidas em processos estrangeiros para instruir demandas em matéria penal. Nesse sentido, no

julgamento da APN 856, pela Corte Especial do STJ, em que se questionava a legalidade da

42 AMARAL, Paulo Osternack. Provas: Atipicidade, Liberdade e Instrumentalidade. 2* ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 110.
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utilizagdo de provas enviadas por autoridade suiga ao Ministério Publico, concluiu-se que, “como
a prova foi considerada admissivel segundo o padrdo legal suico, ndo ha que ser questionada a
validade de seu envio aos responsaveis pela persecucgdo penal no Brasil”.* Vale destacar que,
apesar de o referido caso ter sido decidido a luz das normas do processo penal, a racionalidade
adotada ¢ plenamente transferivel para o ambito civel, tendo em vista que os institutos processuais
sdo compreendidos de forma restritiva em matéria penal.

Da mesma forma, o TRF-2 ja entendeu pela possibilidade de utilizagdo de sentencas
estrangeiras nao homologadas como provas emprestadas em processos em tramite no Brasil. No
caso, concluiu-se que “/a/ sentenga estrangeira ndo homologada pelo STJ, ainda que sem eficacia
dentro do ambito nacional, pode ter depoimentos e relatos, contidos no seu bojo, utilizados como
prova emprestada” **

A admissibilidade irrestrita de utilizagdo de elementos probatoérios obtidos em processos
estrangeiros como prova emprestada, no entanto, ndo ¢ pacifica na doutrina brasileira. Sobre o
tema, Eduardo Talamini*® ja se manifestou (antes da edi¢do do CPC) concluindo que provas
extraidas de processos estrangeiros apenas podem ser admitidas como prova emprestada quando
a sua producdo no Brasil for impossivel. Mais recentemente, Araken de Assis*® adotou
posicionamento similar, mas restrito as provas produzidas por autoridades estrangeiras que nao
exercam funcdo jurisdicional.

Para além de, como visto, a admissibilidade de elementos probatérios de processos
estrangeiros como prova emprestada ser questionavel, a propria natureza do instituto restringe

sobremaneira a sua aplicabilidade. Isso decorre do fato de a prova emprestada ser, por defini¢ao,

43 STJ, Corte Especial, APN 856, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 18.10.2017.

4 TRF2, 1* T. Especializada, Ap. Civ. 0512586-38.2003.4.02.5101, Rel. Des. Fed. Marcia Helena Nunes, j.
11.11.2008.

45 “E jgualmente inviavel o empréstimo de prova produzida no exterior. Orgdos, ainda que jurisdicionais, de outros
Estados ndo exercem jurisdi¢do brasileira (...). Todavia, em todos aqueles casos em que a prova ndo tenha como ser
realizada no Brasil, torna-se admissivel seu traslado de processo ja desenvolvido em outro Estado (por exemplo: a
ouvida de testemunhas no exterior; exame pericial sobre bem situado fora do territorio nacional etc.). Afinal, a
exigéncia de que as provas se produzam frente a jurisdigdo brasileira tem seu limite na propria possibilidade de tal
producdo — sob pena de haver desarrazoada restricao ao direito de provar (v. 12, adiante).” (TALAMINI, Eduardo.
Prova emprestada no processo civil e penal. In: Revista de Processo, ano 23, n.° 91, Jul.-Set. 1998, pp. 101-102.)

46 “Em contrapartida, o direito fundamental processual do juiz natural exige que a prova importada haja se produzido
perante 6rgio dotado de jurisdigio. E inadmissivel importar prova do processo administrativo (v.g., do inquérito civil,
instaurado para investigar situagdo e subsidiar futura acdo civil publica), haja ou ndo contradigdo obrigatoria (art. 5.°,
LV, da CF/1988), nao sendo prova emprestada, tecnicamente, o traslado do inquérito policial; do juizo arbitral; e de
orgdo judicidrio estrangeiro, excegao feita as hipoteses em que semelhante prova ndo se passivel de realizar-se no
territorio brasileiro (v.g., o depoimento de testemunha residente no estrangeiro).” (ASSIS, Araken de. Processo Civil
Brasileiro, Vol. III. 1? ed. em e-book baseada na 1% ed. impressa. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, Item 1.884.)
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“aquela que tendo sido produzida em determinado processo (para comunhdo interna), ingressa
em outro, para o qual néo foi originalmente produzida (comunhdo externa)”.*’

Ou seja, diferentemente da carta rogatoria e da cooperagdo internacional, ambas analisadas
acima, para que se possa considerar a possibilidade de utilizacdo da prova emprestada para
obtencao de evidéncias no exterior, faz-se necessario que haja um processo estrangeiro anterior
que discuta aquele fato especifico e no qual os elementos buscados ja tenham sido produzidos. Em
outras palavras, a despeito da pertinéncia tedrica da discussdo, € virtualmente impossivel que a

prova emprestada venha a ser utilizada como uma forma de atribuir maior celeridade e eficiéncia

a producado de provas em demandas transnacionais em tramite perante o Judiciario brasileiro.

YTFERREIRA, William Santos. In: Breves comentarios do c6digo de processo civil [livro eletronico]. Teresa Arruda
Alvim Walbier, Fredie Didier Junior, Eduardo Talamini, Bruno Dantas (coords.). 1* ed., Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015.
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3. O DISCOVERY COMO FORMA DE PRODUCAO DE PROVAS NOS ESTADOS
UNIDOS VOLTADAS A INSTRUCAO DE PROCESSOS NO EXTERIOR

Para melhor compreensdo das caracteristicas especificas do discovery previsto no 28
U.S.C. § 1782, objeto do presente trabalho, serd, primeiramente, feito um parametro geral das
particularidades do direito probatério anglo-saxdo e, a partir disso, da evolucdo historica do
instituto do discovery, com especial destaque ao direito americano.

Serdo, entdo, abordadas as caracteristicas principais do instituto de discovery ora analisado,
dando-se especial enfoque aquelas que podem gerar questionamentos relacionados a possibilidade
de utilizacdo das provas por meio dele produzidas em demandas em tramite perante o Poder
Judiciario nacional.

Nesse sentido, sera explicado que o discovery consiste em um mecanismo previsto na
legislacdo americana, cuja concessdo depende do preenchimento de requisitos relativamente
amplos, que permite a realizacdo de ampla producdo probatéria, com pouca ou nenhuma
supervisdo do Judicidrio, sem necessariamente atreld-las a um pronunciamento de mérito —
aspectos esses relacionados tanto ao instituto previsto no 28 U.S.C. § 1782, quanto ao discovery

como etapa da fase de pre-trial.

3.1. Particularidades do sistema probatorio americano e breve historico do instituto

analisado

Uma das distingdes mais relevantes entre o civil law e o common law no ambito do direito
probatdrio consiste na separagdo existente entre a disciplina e as fases processuais relacionadas a
producdo dos elementos probatorios e a sua efetiva introdug@o nos autos de uma demanda. Essa
particularidade, como bem detalhado por Jodo Luiz Lessa Neto, decorre da organizagdo do
processo perante o Judicidrio americano como um procedimento “bifdsico”, seguindo um
“modelo de processo concentrado, no qual a coleta de informagoes se da de maneira estanque,
separada do momento de sua efetiva apresentacdo ao julgador”*

De forma geral, o processo americano ¢ dividido em duas fases principais, a fase pre-trial,
durante a qual sdo produzidos os elementos probatorios relacionados a questao em litigio —na qual
ocorre a etapa processual chamada de discovery —, e a fase de #rial, em que as alegacdes das partes

e as provas por elas consideradas relevantes apresentadas e apreciadas pelo juiz.

4 LESSA NETO, Jodo Luiz. Produgido autdbnoma de provas e processo comparado: Brasil, Estados Unidos e
Inglaterra. Londrina: Toth, 2021, p. 147.
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A fase pre-trial € iniciada pela etapa de pleading, durante a qual as partes apresentam uma
breve descricdo de suas alegagdes e dos fundamentos que levardo a procedéncia ou a
improcedéncia da demanda e, portanto, que serdo objeto das provas a serem produzidas — com
base nas quais as alegacdes das partes poderdo ser posteriormente alteradas e/ou complementadas.
Nao hé, assim, ao contrario do que se verifica no procedimento comum previsto no CPC, a
necessidade de exposicdo exaustiva das alegacdes das partes desde o inicio do processo, sob pena
de preclusdo.

Vale notar que, apesar de ser possivel a realizacdo de um paralelo entre o instituto da
produgdo antecipada de provas e a fase de pre-trial, uma vez que, de maneira superficial, ambos
podem ser voltados a producdo de provas, antes da estabilizagdo da demanda principal, a serem

tilizad bt fut i to de mérito,*’ ha relevantissima distingéo ent

utilizadas para se obter um futuro pronunciamento de mérito,*” ha relevantissima distingdo entre a
natureza de cada uma delas. Afinal, “o processo autonomo de produgdo antecipada de prova é de
. . d. ~ l l‘, . EZ) -f- Iy . t/\ . d Z.t- . .d d t . l;,so
Jjurisdi¢do voluntaria” em que se verifica apenas “a existéncia de uma litigiosidade potencial .
A fase pre-trial — e, consequentemente, a etapa do discovery —, por outro lado, como bem destaca
Jodo Luiz Lessa Neto, a despeito da maior superficialidade em que as questdes de mérito sdo nela
abordadas, em comparacdo a fase postulatoria do processo civil brasileiro, ja tem nitido carater
contencioso.!

Por isso ¢ que, como se verd, o mecanismo do discovery previsto no 28 U.S.C. § 1782,
objeto deste trabalho tem como requisito a existéncia de um processo estrangeiro em curso ou
t instaurad 1 tende utili 1 t io dele buscadas,>
prestes a ser instaurado no qual se pretende utilizar os elementos por meio dele buscadas,”* ao
passo que a producdo antecipada de provas prevista no CPC ¢ inadmissivel quando voltada a

obten¢do de documentos e outros meios de prova para instruir processos ja ajuizados.>

49 “Essa prévia investigagdo da prova se assemelha a producio antecipada de prova, sem o requisito de urgéncia, que
encontra-se prevista no artigo 381, II e III do Novo Cddigo de Processo Civil.” (CARVALHO, Nathalia Gongalves
de Macedo. Introducdo ao Federal Rules of Evidence e os pontos de encontro com o CPC 15”. In: DIDIER JR., Fredie
(coord. Geral); JOBIM, Marco Félix; FERREIRA, William Santos (coords.). Grandes Temas do NCPC: Direito
Probatorio. V. 5. 3% ed. Salvador: JusPodivm, 2018. pp. 1196.)

S0 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 2. Salvador: JusPodivm, 2016, pp. 142-143.

S LESSA NETO, Jodo Luiz. Produgdo autdnoma de provas e processo comparado: Brasil, Estados Unidos e
Inglaterra. Londrina: Toth, 2021, p. 150.

52 “4 corte distrital do distrito em que uma pessoa residir ou se encontrar pode determinar que ela dé o seu
testemunho ou declaragdo, ou produza um documento ou outra coisa para ser utilizada em um procedimento em um
tribunal _estrangeiro ou internacional”. Traducao livre do original: “The district court of the district in which a
person resides or is_found may order him to give his testimony or statement or to produce a document or other thing
for use in a proceeding in a foreign or international tribunal”

53 “Apelagdo — A¢lio de produ¢io antecipada de provas — Indeferimento de plano do pedido e extingio do
processo, por falta de interesse de agir — Inconformismo — Nao acolhimento — Autora que, antes do ajuizamento
da aciio de producio antecipada de provas, ajuizou pedido de tutela cautelar antecedente, com amparo na
mesma narrativa, no qual ja apresentado o pedido principal — Hipoteses de cabimento do art. 381, do CPC, nao
configuradas — Disputa ja judicializada — Prova pretendida que podera ser produzida no curso da instru¢do da
demanda anteriormente ajuizada e em curso — Falta de interesse de agir para a acio de producio antecipada de
provas, tanto sob a ética da adequacio, quanto sob a otica da necessidade — Sentenga mantida — Recurso
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O discovery, portanto, consiste em uma etapa processual, de carater contencioso, que
ocorre ao longo da fase pre-trial, na qual ¢é realizada a produgdo das provas que poderdo ser
utilizadas pelas partes para sustentar os seus argumentos durante o julgamento do processo. Esses
elementos ndo sdo diferentes com relacdo ao mecanismo previsto no 28 U.S.C. § 1782, no qual o
discovery mantém sua natureza e o seu objetivo principal, sendo a Unica distin¢do o fato de que
ele passa a atuar como se fosse uma demanda incidental em trAmite perante o Judiciario americano,
mas que faz parte de um processo principal ajuizado em um tribunal internacional ou estrangeiro.

As caracteristicas do procedimento de discovery mais importantes a analise feita no
presente trabalho consistem: (i) na amplitude das provas que podem ser por meio dele produzidas,
que ndo se restringem aquelas que sustentam diretamente os argumentos da parte que requer a sua
producgdo e ndo estdo sujeitas a varias das limitagdes impostas pelo direito processual brasileiro; e
(ii) na sua forma de conducao, que € majoritariamente feita pelas proprias partes, sem significativa
supervisdo do magistrado competente.

O mecanismo do discovery surgiu no ambito da chamada equity, vertente do direito anglo-
saxdo que se desenvolveu, a partir do século XV, em paralelo ao common law, voltada a solugdo
de litigios por equidade por uma autoridade religiosa chamada chancellor. Perante a jurisdigao dos
equity courts, em um procedimento denominado discovery of documents, o chancellor tinha o
poder de determinar que fossem exibidos, antes da fase de julgamento, documentos relevantes a
fundamentagdo dos argumentos da parte adversa.>

O discovery desenvolvido na Inglaterra, que passou a adotar o nome de disclosure com o
inicio da vigéncia das Civil Procedure Rules de 1998, permite que uma parte seja obrigada pela
outra, por terceiros, ou até mesmo pelo juizo, a exibir todo o conjunto probatério relacionado a
questdo em analise, no que se incluem os elementos favoraveis e contrarios as suas alegacgoes. Para
além disso, admite-se que uma parte seja compelida a responder, sob juramento, uma lista de
perguntas que podera ser utilizada no julgamento da demanda.>

J& nos Estados Unidos, o procedimento do discovery passou a ser adotado pelas cortes na
primeira metade do século XIX, mas a sua utilizagdo de forma ampla era prejudicada por ele estar

sujeito a uma série de restri¢des, 0 que o tornava um mecanismo excessivamente lento e custoso.

desprovido, com fixacao de honorarios advocaticios recursais.” (TJSP; Apelacdo Civel 1029429-52.2019.8.26.0576;
Rel.: Grava Brazil; 2* Camara Reservada de Direito Empresarial; j. 10/03/2020)

5% PITTA, Rafael Gomiero. Discovery e outros instrumentos processuais do common law: a eficiéncia dos meios
probatodrios na resolucdo de conflitos nas fases iniciais do procedimento civil (pre-suit e pretrial). Londrina: Toth,
2021, p. 71.

55 PITTA, Rafael Gomiero. Discovery e outros instrumentos processuais do common law: a eficiéncia dos meios
probatodrios na resolucdo de conflitos nas fases iniciais do procedimento civil (pre-suit e pretrial). Londrina: Toth,
2021, p. 72.
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Tais caracteristicas, no entanto, deram inicio a um processo de sucessivas reformas no ambito dos
estados americanos, a fim de permitir a amplia¢do da aplica¢do do instituto.>®

Foi entdo em 1938 que foram promulgadas as Federal Rules of Civil Procedure contendo,
com relagdo ao discovery, um regramento central, que poderia ser aplicado por todos os estados —
apesar de, na pratica, ser utilizado de forma obrigatoria apenas na Justica Federal americana e de
forma subsidiaria e complementar em parte dos demais entendes federativos —, no qual o
mecanismo passou a ter caracteristicas que o tornaram muito mais agil e eficiente. A titulo de
exemplo, como bem detalhado por Rafael Gomiero Pitta, “dentre as alteragoes mais significativas
que as Federal Rules (1938) trouxeram para a discovery, estd a possibilidade da realizagdo de
oral depositions sem a presenca de um oficial da corte”, desburocratizagdo que evidentemente
facilitava a produgdo das referidas provas. >’

Desde o inicio da vigéncia das Federal Rules de 1938, o discovery vem sofrendo varias
mudangas impostas por alteracdes normativas, mas, principalmente, pela jurisprudéncia da
Suprema Corte dos Estados Unidos. Rafael Gomiero Pitta bem exemplifica uma dessas alteragdes
em sua obra, ocorrida por ocasido das decisdes da Suprema Corte nos casos Bell Atlantic Corp. v.
Twombly (2007) e Ashcroft v. Igbal (2009), a partir dos quais se passou a exigir maior
especificidade dos pedidos iniciais na etapa de pleading, reduzindo, consequentemente, a
amplitude do discovery que a sucede e ¢ nela baseada.

Por sua vez, o procedimento de discovery ora analisado, que permite a produ¢do de provas
voltadas a instru¢do de demandas estrangeiras, foi incluido na Sec¢do 28, do United States Code
pela reforma legislativa realizada em 1948, que consolidou e alterou o ato promulgado em 1855,
primeira norma do direito americano a abordar o tema. Desde entdo, o 28 U.S.C. § 1782 sofreu
algumas alteracdes em seu texto e esteve sujeito a mudancas em sua interpretagdo pela
jurisprudéncia da Suprema Corte, algumas das quais serdo abordadas mais a frente.

Como ja se introduziu e serd mais bem detalhado a seguir, 0 § 1782 do 28 U.S.C., conforme
indica o seu proprio titulo, consiste em um mecanismo de “assisténcia a tribunais estrangeiros e

» 58

internacionais e aos litigantes perante esses tribunais”.>° Permite, assim, a utiliza¢do direta do

5 PITTA, Rafael Gomiero. Discovery e outros instrumentos processuais do common law: a eficiéncia dos meios
probatodrios na resolucdo de conflitos nas fases iniciais do procedimento civil (pre-suit e pretrial). Londrina: Toth,
2021, p. 82.
57 PITTA, Rafael Gomiero. Discovery e outros instrumentos processuais do common law: a eficiéncia dos meios
probatodrios na resolucdo de conflitos nas fases iniciais do procedimento civil (pre-suit e pretrial). Londrina: Toth,
2021, p. 83.
8 Tradugdo livre do original: “§ 1782 - Assistance to foreign and international tribunals and to litigants before such
tribunals”.
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Judicidrio americano para a obten¢do, nos Estados Unidos, de provas que serdo utilizadas para

instru¢cdo de processos estrangeiros ou internacionais. Veja-se o conteudo do referido dispositivo:

“§ 1782 - (a) A corte distrital do distrito em que uma pessoa residir ou se
encontrar pode determinar que ela dé o seu testemunho ou declaragao, ou
produza um documento ou outra coisa para ser utilizada em um
procedimento em um tribunal estrangeiro ou internacional, incluindo
investigagdes criminais conduzidas antes da acusagdo formal. A ordem
pode ser feita mediante carta rogatoria emitida, ou pedido feito por um
tribunal estrangeiro ou internacional ou a pedido de qualquer pessoa
interessada e pode ordenar que o depoimento ou declaracdo seja dado, ou
o documento ou outra coisa seja produzido, perante uma pessoa designada
pelo tribunal. Em virtude de sua nomeacao, a pessoa nomeada tem poderes
para administrar qualquer juramento necessario e tomar o depoimento ou
declaragdo. A ordem pode prescrever a pratica e o procedimento, que
podem ser, no todo ou em parte, a pratica e o procedimento do pais
estrangeiro ou do tribunal internacional, para tomar o depoimento ou
declaragdo ou produzir o documento ou outra coisa. Na medida em que a
determinag@o ndo prescreva o contrario, o depoimento ou declaragdo sera
tomado, e o documento ou outra coisa produzida, de acordo com as
Federal Rules of Civil Procedure.

Uma pessoa ndo pode ser obrigada a dar seu testemunho ou declaragdo ou
a produzir um documento ou outra coisa que viole qualquer privilégio
legalmente aplicavel.

(b) Este capitulo ndo impede que uma pessoa nos Estados Unidos dé
voluntariamente seu depoimento ou declaragdo, ou produza um
documento ou outra coisa, para uso em um processo em um tribunal
estrangeiro ou internacional perante qualquer pessoa e de qualquer
maneira aceitavel para dele.”

% Tradugdo livre do original: “§ 1782 - (a)The district court of the district in which a person resides or is found may
order him to give his testimony or statement or to produce a document or other thing for use in a proceeding in a
foreign or international tribunal, including criminal investigations conducted before formal accusation. The order may
be made pursuant to a letter rogatory issued, or request made, by a foreign or international tribunal or upon the
application of any interested person and may direct that the testimony or statement be given, or the document or other
thing be produced, before a person appointed by the court. By virtue of his appointment, the person appointed has
power to administer any necessary oath and take the testimony or statement. The order may prescribe the practice and
procedure, which may be in whole or part the practice and procedure of the foreign country or the international
tribunal, for taking the testimony or statement or producing the document or other thing. To the extent that the order
does not prescribe otherwise, the testimony or statement shall be taken, and the document or other thing produced, in
accordance with the Federal Rules of Civil Procedure.

A person may not be compelled to give his testimony or statement or to produce a document or other thing in violation
of any legally applicable privilege.

(b)This chapter does not preclude a person within the United States from voluntarily giving his testimony or statement,
or producing a document or other thing, for use in a proceeding in a foreign or international tribunal before any person
and in any manner acceptable to him.”
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3.2. Requisitos para concessao do discovery

Como se vera, o deferimento dos pedidos de obtenc¢do de provas formulados com base no
§ 1782 do 28 U.S.C. estd sujeito: (i) ao preenchimento dos requisitos previstos no dispositivo
acima transcrito; e (ii) a discricdo da propria corte competente, mediante a avaliagdo de uma série
de fatores relacionados a pretensao do requerente, considerados relevantes pela jurisprudéncia da

Suprema Corte dos Estados Unidos.

3.2.1. Requisitos legais

Como mencionado, a parte que buscar a obtenc¢ao de provas por meio de procedimento de
discovery com base no 28 U.S.C. § 1782 deve, em primeiro lugar, preencher os requisitos

expressamente previstos no aludido dispositivo.

3.2.1.1.  Pessoa residente ou que se encontra no local de requerimento

O primeiro, e mais claro, requisito exigido pelo 28 U.S.C. § 1782 consiste na necessidade
de a prova que se pretende produzir estar relacionada a uma pessoa ou entidade residente ou que
se encontre no local em que o pedido ¢ formulado —i. e., nos Estados Unidos, seguindo as regras
de competéncia territorial 14 aplicaveis. Afinal, ¢ logico que o aludido mecanismo de assisténcia
s0 pode ser utilizado quando a corte distrital efetivamente tenha jurisdi¢do para determinar a
producdo da prova, o que somente ocorre dentro do territorio sobre o qual ela tem jurisdi¢ao para

atuar.

3.2.1.2.  Uso em procedimento em um tribunal estrangeiro ou internacional

0 28 U.S.C. § 1782 exige, ainda, que se pretenda utilizar as provas por meio dele obtida
“em um procedimento em um tribunal estrangeiro ou internacional, incluindo investigagcoes
criminais conduzidas antes da acusagdo formal”.%° Como destacado pela Suprema Corte no
julgamento do emblematico caso I Intel Corp. v. Advanced Micro Devices, inc., essa redagdo do

28 U.S.C. § 1782, que substituiu o termo “qualquer processo judicial”’, o Congresso americano

60 Tradugdo livre do original: “(...) in a proceeding in a foreign or international tribunal, including criminal
investigations conducted before formal accusation”.
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ampliou significativamente o ambito de aplicagdo do mecanismo, pois “abriu caminho para
assisténcia judicial em procedimentos estrangeiros administrativos e quase-judiciais %!

Apesar de ndo ser o foco do presente trabalho, mas considerando que ¢ cada vez mais
comum que disputas transnacionais — nas quais ¢ frequente a necessidade de producao de provas
em paises diferentes daqueles em que o litigio tramita — sejam travadas em arbitragens e que uma
parte relevante das questdes de direito nacional abordadas no capitulo seguinte também pode ser
aplicada de forma direta ou suplementar a arbitragens regidas pela legislacdo brasileira, vale
destacar que ndo ¢ pacifica a possibilidade de utilizacdo do mecanismo ora analisado para a
instrucdo de procedimentos arbitrais.

O entendimento pela impossibilidade de utilizagdo do discovery para instruir
procedimentos arbitrais ¢ baseado principalmente na decisdo do caso Republic of Kazakhstan v.
Biedermann Int’l, no qual se concluiu que, mesmo com as reformas do 28 U.S.C. § 1782 voltadas
a ampliagdo do instituto, ndo haveria evidéncia que o Congresso Americano pretendeu admitir a
sua aplica¢do em relagdo a arbitragens comerciais internacionais.®> H4, no entanto, precedentes
mais recentes se direcionando para uma posi¢do mais branda, nos quais se considerou que o 28
U.S.C. § 1782 pode ser aplicado tanto em suporte a arbitragens comerciais estrangeiras,®> quanto
a arbitragens internacionais regidas pelas normas da UNCITRAL.%

Merece nota, ainda, que a verificacdo da existéncia de um procedimento internacional ou
estrangeiro para o qual ¢ destinada a prova requerida consiste apenas em requisito ao deferimento
do pedido, ndo impondo qualquer limitagdo a utilizagdo das informagdes obtidas. Isso porque “/a/
secdo 1782 ndo impede que um requerente que tenha obtido legalmente o discovery nos termos

da lei em relagdo a um processo estrangeiro use o quanto descoberto em outro lugar”.%

3.2.1.3. Qualificag¢do do requerente do discovery
O ultimo requisito legal ao deferimento do pedido ¢ a necessidade de o discovery ter sido

requerido por: (i) um tribunal estrangeiro ou internacional; ou (ii) qualquer terceiro interessado na

prova buscada.

¢! Tradugdo livre do original: “Congress opened the way for judicial assistance in foreign administrative and quasi-
judicial proceedings.” (Intel Corp. v. Advanced Micro Devices, Inc., 542 U.S. 241 (2004))

62 Republic of Kazakhstan v. Biedermann Int’1, 168 F.3d 880, 883 (5th Cir. 1999).

% In re: Aplication of Hallmark Capital Corp. 534 F.Supp.2d 951, 957 (D.Minn. 2007); In re Aplication of Roz Trading
Ltd., 469 F.Supp2d at 122.

64 Chevron Corp. v. Shefftz, 754 F. Supp. 2d 254, 260 (D. Mass. 2010).

%5 Tradugao livre do original: “Section 1782 does not prevent an applicant who lawfully has obtained discovery under
the statute with respect to one foreign proceeding from using the discovery elsewhere unless the district court orders
otherwise.” (In re Accent Delight Int’l Ltd., 869 F.3d 121, 134-35 (2d Cir. 2017)).
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Como visto acima, a despeito de ser controversa a extensao do pedido a tribunais arbitrais,
¢ sedimentado o entendimento de que o 28 U.S.C. § 1782 nao restringe a sua aplicagdo a apenas
orgdos do Poder Judiciario, podendo ser adotado por autoridades responsaveis, por exemblo, tanto
pela apreciagdo de procedimentos administrativos, quanto pela realizacdo de investigagdes
criminais, antes mesmo de haver uma acusa¢ao formal. No proprio caso Intel Corp. v. Advanced
Micro Devices, Inc., a Suprema Corte americana manteve a concessdo de pedido de discovery
formulado pela Comissdo das Comunidades Europeias para instru¢do de um procedimento para
andlise de possiveis violagdes concorrenciais.

Além disso, a jurisprudéncia americana também ja repeliu a alegagdo de que “ferceiros
interessados” seriam apenas os litigantes que sdo parte do procedimento no qual se pretende
utilizar as provas buscadas, consolidando o entendimento no sentido de que o 28 U.S.C. § 1782
“permite tanto tribunais estrangeiros quanto litigantes (assim como “pessoas interessadas”) a

obter ordens de discovery perante cortes distritais” .

3.2.2. Fatores adicionais considerados para concessao

Ainda que se reconhec¢a que os requisitos previstos expressamente no texto legal para a
concessao de pedidos de discovery formulados com base no 28 U.S.C. § 1782 sdo relativamente
amplos, a jurisprudéncia americana tem se direcionado para impor maiores limites a aplicabilidade
da medida e evitar abusos indesejados.

Nesse sentido, a Suprema Corte americana, notadamente no caso Intel Corp. v. Advanced
Micro Devices, inc., sedimentou o entendimento de “que o §1782(a) autoriza, mas ndo obriga,
uma corte distrital federal a conceder assisténcia judicidaria para tribunais estrangeiros ou para
pessoas interessadas em procedimentos em tramite no exterior”%” Assim, a Suprema Corte
ressalva, com base em um relatério do Senado Americano acerca do dispositivo, que a
determinagdo, ou ndo, da produ¢do da prova requerida esta sujeita “a discricionariedade da corte
que, em determinados casos, pode recusar a expedir uma ordem ou pode impor condi¢oes que

considera desejaveis "%

% Tradugdo livre do original “Section 1782(a), in contrast, permits both foreign tribunals and litigants (as well as other
"interested persons") to obtain discovery orders from district courts.” (Servotronics, Inc. v. Rolls-Royce, PLC 975 F.3d
689 (7th Cir. 2020))

%7 Tradugdo livre do original: “We caution (...) that § 1782(a) authorizes, but does not require, a federal district court
to provide judicial assistance to foreign or international tribunals or to interested persons in proceedings abroad.”
(Intel Corp. v. Advanced Micro Devices, Inc., 542 U.S. 241 (2004))

%8 Tradugdo livre do original: “(...) to the discretion of the court which, in proper cases, may refuse to issue an order
or may impose conditions it deems desirable.” (Intel Corp. v. Advanced Micro Devices, Inc., 542 U.S. 241 (2004))
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Essa discricionariedade deve ser exercida a partir da avaliagdo de alguns fatores, que
podem pesar a favor ou contra a concessao da medida e estdo relacionados ao pedido de producao
de provas em si, ao requerente do discovery e suas intengdes possiveis com o pedido, ou entdo ao
procedimento para o qual se busca assisténcia.

Considerando o tema e a restri¢do do presente trabalho, optou-se por ndo analisar de forma
exaustiva todos os fatores considerados para avaliar pedidos formulados com base no 28 U.S.C. §
1782, mas apenas aqueles que tém maior impacto na utilizagdo do discovery como mecanismo
para a obtengao de provas nos Estados Unidos voltadas a instru¢ao de processos em tramite perante

o Judiciario brasileiro.

3.2.2.1. Admissibilidade das provas no procedimento estrangeiro

Talvez o fator mais relevante ao presente estudo que pode ser considerado para deferimento
de pedido formulado com base no 28 U.S.C. § 1782 consiste na possibilidade de os elementos
probatérios que se pretende obter serem admitidos no ambito do procedimento estrangeiro no qual
se busca utiliza-los.

A despeito disso, justamente pela dificuldade de verificagdo de impeditivos impostos por
ordenamentos estrangeiros a produ¢do e admissibilidade de provas, a jurisprudéncia americana
leva tal avaliacdo cum grano salis, ponderando-a a partir de dois aspectos, quais sejam: (i) a
possibilidade de que a autoridade estrangeira ou internacional, caso a prova buscada ndo estivesse
fora de alcance, determinasse a sua produc¢ao; e (ii) a admissibilidade, uma vez produzido, de tal
elemento no procedimento em que se quer utiliza-lo.

Sobre o primeiro ponto, o 28 U.S.C. § 1782 ¢ expresso ao dispor que “/u/ma pessoa ndo
pode ser obrigada a dar seu testemunho ou declaragdo ou a produzir um documento ou outra
coisa que viole qualquer privilégio legalmente aplicavel”.* A Suprema Corte, no entanto,
ponderou no julgamento do caso Intel Corp. que tal regra apenas restringe a produgdo de provas
protegidas por privilégio legal (i.e., normas relacionadas ao sigilo de informagdes) conforme
definido pela legislagdo americana, ndo condicionando a concessdo do pedido de discovery a

admissibilidade, pelo ordenamento estrangeiro, da exibigdo de tais elementos.”

% Tradugio livre do original: “§ 1782 (...) A person may not be compelled to give his testimony or statement or to
produce a document or other thing in violation of any legally applicable privilege.”

70 «“Apesar de o §1782(a) expressamente proteger de discovery questdes protegidas por privilégios legais aplicaveis,
nada no texto do §1782(a) a autoridade da corte distrital & determinacdo da produgdo de documentos obtiveis na
jurisdigdo estrangeira caso estivessem nela localizados.” Tradugao livre do original: “Although §1782(a) expressly
shields from discovery matters protected by legally applicable privileges, nothing in §1782(a)’s text limits a district
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Segundo o entendimento adotado pela Suprema Corte naquele caso, “[/a/pesar de
preocupagoes relacionadas a cortesia e a paridade poderem ser fatores legitimos para o exercicio
da discricionariedade das cortes distritais em casos particulares, eles ndo garantem a constru¢do
do texto do § 182 (a) para incluir uma regra genericamente aplicavel exigindo a admissibilidade
estrangeira de produgdo [da prova] ”."' Ha, contudo, precedentes recentes aplicando interpretagdo
distinta, nos quais se concluiu que a protecdo concedida pelo §1782(a) também se estenderia a
“privilégios reconhecidos pela legislagdo estrangeira”.”

A despeito disso, nos casos em que se admite a possibilidade de normas estrangeiras
relacionadas a privilégios que impegam a producdo de determinadas provas serem consideradas
no juizo de admissibilidade de pedidos de discovery, justamente em funcdo da dificuldade de
avaliagdo de conceitos juridicos alienigenas, a jurisprudéncia americana parece ser pacifica ao
exigir significativa cautela na verificacdo da existéncia de tais restri¢gdes. Até porque se leva em
consideragdo que, mesmo que sejam obtidas provas em violacdo a legislacdo estrangeira, “uma
vez recebidas, o tribunal estrangeiro sempre pode limitar a admissibilidade de evidéncias”.”

Nesse sentido, como consignado no julgamento do ja& mencionado caso Equatorian
Plaintiffs v. Chevron Corp., considera-se que, “para evitar incursoes especulativas em territorios
juridicos ndo familiares aos juizes federais [americanos], as partes devem fornecer provas
abalizadas de que um tribunal estrangeiro rejeitaria as provas devido a violagdo de um suposto
privilégio legal estrangeiro”.’* Ainda que requisito possa ser preenchido em alguns casos
mediante a apresentacdo de uma declaragdo juramentada ou depoimento de profissional ou
autoridade com conhecimento acerca do direito estrangeiro,’> isso nem sempre ¢ suficiente. No
caso em referéncia, por exemplo, ndo foi acolhida a alegacdo de que as provas requeridas ndo
seriam admitidas no procedimento estrangeiro para o qual se pretendia obté-las, apesar de ter sido

apresentada uma declaracdo de um advogado equatoriano nesse sentido, uma vez que “os

demandantes (...) ndo apontaram nenhuma declarag¢do judicial, executiva ou legislativa que

court’s production-order authority to materials discoverable in the foreign jurisdiction if located there.” (Intel Corp.
v. Advanced Micro Devices, Inc., 542 U.S. 241 (2004))

" Tradugio livre do original: “While comity and parity concerns may be legitimate touchstones for a district court’s
exercise of discretion in particular cases, they do not warrant construction of §1782(a)’s text to include a generally
applicable foreign-discoverability rule” (Intel Corp. v. Advanced Micro Devices, Inc., 542 U.S. 241 (2004))

2 Tradugdo livre do original: “(...) privileges recognized by foreign law.” (Ecuadorian Plaintiffs v. Chevron Corp.,
619 F.3d 373, 377 (5th Cir. 2010))

3 Tradugdo livre do original: “foreign tribunal could always limit admissibility of evidence once received” (Minis v.
Thomson, No. 14-91050-DJC, 2014 WL 1599947)

74 Tradugdo livre do original: “(...) to avoid speculative forays into legal territories unfamiliar to federal judges, parties
must provide authoritative proof that a foreign tribunal would reject evidence because of a violation of an alleged
foreign privilege.” (Ecuadorian Plaintiffs v. Chevron Corp., 619 F.3d 373, 377 (5th Cir. 2010))

> NML Cap., Ltd. v. Republic of Argentina, No. 03-8845, 2013 WL 491522, (S.D.N.Y. Feb. 8, 2013).
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claramente demonstrasse que a concessdo do discovery ofenderia as normas processuais
equatorianas”.’®

Nao sendo demonstrado que a prova que se pretende produzir por meio de discovery ndo
seria admitida no procedimento estrangeiro em que se pretende utiliza-1a por violar privilégio legal
estrangeiro, tal verificacdo deverd ser feita a partir da lex fori — i. e., a partir do conceito de
privilégio legal previsto na legislagdo americana, por ser o foro no qual o discovery é processado.”’

A relevancia de tal requisito a presente analise, portanto, decorre do fato de que a concessao
do pedido de discovery formulado com base no 28 U.S.C. § 1782 que vise a obtencdo de provas
para utilizagdo em procedimento em tramite no Brasil dificilmente levard em conta os conceitos
previstos na legislacdo nacional possivelmente aplicaveis a avaliacdo de sua admissibilidade,
justamente em razdo, como se vera mais a frente, da falta de analise do tema dentro do direito
patrio e da relatividade das restricdes impostas pelas normas constitucionais e processuais
brasileiras.

Essa alta probabilidade ¢ reforcada inclusive pelo entendimento da jurisprudéncia das
cortes americanas no sentido de que “/a] receptividade de um tribunal estrangeiro a assisténcia
Judicial das cortes federais dos EUA pode ser inferida a partir de sua aprovagdo aos tratados que
promovem tal cooperagdo”.”® Sendo assim, o fato de o Brasil ser signatario da Convengio de Haia
sobre Provas, tal como os Estados Unidos, torna ainda mais improvavel que eventuais alegacdes
acerca da ndo receptividade de provas pelo Judicidrio brasileiro, salvo em casos gritantes,

impliquem o indeferimento do pedido de discovery.

3.2.2.2.  Participacdo da parte requerida no procedimento estrangeiro

A jurisprudéncia considera, ainda, que as cortes americanas podem levar em consideracao
se a parte contra a qual o pedido de discovery é formulado também ¢ parte no procedimento no
qual a prova produzida sera utilizada. Tragando um paralelo com um conceito muito presente no

direito processual brasileiro, tal entendimento parece sugerir a necessidade de que seja verificada

76 Tradugdo livre do original: “plaintiffs (...) have not pointed to any judicial, executive or legislative declaration that
clearly demonstrates that allowing discovery in this case would offend Ecuadorian judicial norms.” (Intel Corp. v.
Advanced Micro Devices, Inc., 542 U.S. 241 (2004))

77 “Na auséncia de prova suficiente para estabelecer com razoavel certeza a substincia dos principios de direito
estrangeiros, a visdo moderna € que a lei do foro deve ser aplicada.” (Banco de Crédito Indus., S.A. v. Tesoreria Gen.
de la, 990 F.2d 827, 836 (5th Cir. 1993)). Traducdo livre do original: “““[I]n the absence of sufficient proof to establish
with reasonable certainty the substance of the foreign principles of law, the modern view is that the law of the forum
should be applied.”

8 Tradugdo livre do original: “[T]he receptivity of a foreign court to U.S. federal judicial assistance may be inferred
from its assent to treaties that promote such cooperation.” (In re Application for Discovery for Use in Foreign
Proceeding Pursuant to 28 U.S.C. § 1782, No. CV 17-4269-KM-JBC, 2019 WL 168828, at *10 (D.N.J. Jan. 10, 2019))
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a existéncia de interesse de agir da parte requerente por meio da apuragdo da presenga do bindmio
da necessidade/utilidade da prestacdo jurisdicional requerida.

A Suprema Corte ressalta justamente que tal fator é relevante para o exercicio da
discricionariedade acerca do deferimento da producdo da prova, uma vez que “quando a pessoa
de quem se requer o discovery é parte no procedimento estrangeiro (...), a necessidade do remédio
previsto no § 1782(a) geralmente ndo é tdo aparente quanto quando sdo buscadas provas de uma
ndo participante na questio levantada no exterior”.”® Isso porque, nessa hipotese, o proprio
tribunal estrangeiro poderia determinar a producdo das provas pleiteadas, ao passo que, caso a
parte demandada ndo participe do procedimento estrangeiro, pode se tornar impossivel a obten¢ao
de tais evidéncias sem a concessio do discovery.3°

Conquanto seja um fator a ser considerado, nota-se que tal restrigdo por vezes ¢ adotada de
forma mais amena em prol do deferimento dos pedidos de discovery. No caso Lopes v. Lopes,®!
por exemplo, um ex-marido buscava o indeferimento da exibi¢do de documentos bancarios
relacionados a sua situacdo patrimonial nos Estados Unidos que seriam utilizados por sua ex-
esposa em processo de divorcio que tramitava perante o Judiciario brasileiro. Segundo o ex-
marido, o pedido deveria ser indeferido, com base na jurisprudéncia da Suprema Corte mencionada
acima, pois ele também era parte no processo de divorcio e, portanto, o proprio juizo brasileiro
poderia determinar a exibi¢do dos documentos buscados. A U.S. Court of Appeals, no entanto,
considerou que a “pessoa de quem se busca o discovery” era a “pessoa ou entidade fora da
Jurisdicdo do tribunal estrangeiro”, que, naquele caso, seriam os bancos nos quais o ex-marido
tinha ativos, € ndo o proprio ex-marido.??

Ressalte-se ainda que, a despeito de os precedentes analisados ndo entrarem diretamente

nesse mérito, nos parece que tal ponderagdo ¢ relevante inclusive para que avaliagao do proximo

7 Tradugdo livre do original: “/W]hen the person from whom discovery is sought is a participant in the foreign
proceeding (...), the need for § 1782(a) aid generally is not as apparent as it ordinarily is when evidence is sought
from a nonparticipant in the matter arising abroad”. (Intel Corp. v. Advanced Micro Devices, Inc., 542 U.S. 241
(2004))

80 “Um tribunal estrangeiro tem jurisdi¢do sobre aqueles que litigam perante ele e pode ele proprio determinar que
produzam provas. Em contraste, ndo participantes em um procedimento estrangeiro podem estar fora do alcance da
jurisdigdo do tribunal estrangeiro; entdo, suas evidéncias disponiveis nos Estados Unidos podem ser inalcangaveis
sem o remédio previsto no §1782(a)” (Intel Corp. v. Advanced Micro Devices, Inc., 542 U.S. 241 (2004)). Tradugdo
livre do original: “A foreign tribunal has jurisdiction over those appearing before it, and can itself order them to
produce evidence. In contrast, nonparticipants in foreign proceedings may be outside the foreign tribunal’s
Jjurisdictional reach, thus, their evidence, available in the United States, may be unobtainable absent §1782(a) aid.”
81 Lopes v. Lopes, 180 Fed.Appx. 874 (2006).

82 “Essa frase da Intel deixa claro que a ‘pessoa de quem se busca o discovery’ deve, portanto, ser uma pessoa ou
entidade fora da jurisdi¢do do tribunal estrangeiro, o que os bancos de Miami claramente sdo.” (Lopes v. Lopes,
180 Fed.Appx. 874 (2006)). Tradugdo livre do original: “That phrase from Intel makes clear that the “person from
whom discovery is sought” must therefore be a person or entity outside of the jurisdiction of the foreign tribunal,
which the Miami banks in this case clearly are”.
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fator a ser considerado, referente a possibilidade de que o requerimento de discovery seja utilizado
para burlar restri¢des legais estrangeiras. Logicamente, caso a parte contra a qual é formulado o
discovery € pleiteado ja esteja sujeita a jurisdicao do tribunal ou autoridade estrangeira, ndo seria
necessario um segundo procedimento para obtengdo da prova buscada, o que poderia indicar que
o remédio previsto no 28 U.S.C. § 1782 poderia estar sendo usado como subterfligio para restri¢cdes

legais ao deferimento do pedido aplicaveis na outra jurisdi¢ao.

3.2.2.3. Utilizagdo do discovery para contornar restricdes legais estrangeiras

Como se introduziu no item anterior, outro fator a ser considerado pelas cortes distritais no
exercicio de seu poder discriciondrio consiste na possibilidade de a parte requerente estar
utilizando o pedido de discovery formulado com base no 28 U.S.C. § 1782 para contornar
restri¢des legais estrangeiras a produgio da prova pleiteada.®’

Sobre o tema, conquanto se considere que os requerentes “ndo precisam demonstrar que
as informagoes que eles buscam seriam obtiveis (ou admissiveis) no litigio [estrangeiro] % a
jurisprudéncia americana ressalta que a determinacdo da possibilidade de obtencdo das provas
requeridas perante a autoridade estrangeira ¢ um fator relevante para se concluir se uma parte esta
tentando utilizar o discovery como subterfugio.®

Essa questdo tem significativa importancia a andlise da utilizacdo do mecanismo previsto
no 28 U.S.C. § 1782 para obtencdo de provas voltadas a instru¢do de processos no Brasil, uma vez
que, como ja se introduziu e se vera mais a frente, o discovery permite uma produgdo probatoria
consideravelmente mais ampla do que a admitida pelo direito processual brasileiro. Diante disso,
seria possivel que uma parte tentasse utilizar esse remédio para burlar restricdes a exibi¢do de
documentos e a obten¢do de informagdes impostas pelo ordenamento patrio.

A titulo de exemplo, sabe-se que um dos obstaculos a producao de provas previstas no CPC

¢ o previsto no seu art. 399, II, segundo o qual ndo se admitird a recusa ao cumprimento de

8 “Especificamente, uma corte distrital pode considerar se a solicita¢ido §1782 (a) esconde uma tentativa de
contornar os limites de coleta de provas estrangeiros ou outras politicas de um pais estrangeiro ou dos Estados
Unidos”. (Intel Corp. v. Advanced Micro Devices, Inc., 542 U.S. 241 (2004)). Tradugdo livre do original:
“Specifically, a district court could consider whether the §1782(a) request conceals an attempt to circumvent foreign
proofgathering limits or other policies of a foreign country or the United States”.

8 Tradugdo livre do original: “Petitioners are not required to show that the information they seek would be
discoverable (or admissible) in the Tanzanian litigation” (Minis v. Thomson, No. 14-91050-DJC, 2014 WL 1599947).
85 “(..) uma determinagédo da possibilidade de exibi¢io segundo as leis da jurisdi¢do estrangeira é uma ferramenta
util no exercicio da discricionariedade prevista na se¢cao 1782 (RSM Prod. Corp. v. Noble Energy, Inc., 195 F.
Supp. 3d 899, 906 (S.D. Tex. 2016)). Tradugao livre do original: “(...) a determination of discoverability under the
laws of the foreign jurisdiction is a useful tool in the exercise of discretion under section 1782”.
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determinagdo de exibigdo apenas se “o documento, por seu conteiido, for comum as partes” 3% O
conceito de “documento comum” ¢é caracterizado, pela corrente doutrindria mais restritiva, pelo
seu conteudo, “que deve dizer respeito a relagdo juridica comum a ambas as partes (requerente
e requeridos da exibi¢do)”.®’ Outra parte da doutrina, pelo que verificamos, minoritaria, adota
conceito mais ampliativo, entendendo que o carater “comum’ do documento ¢ verificado pelo fato
“de ter o requerente que pretende vé-lo exibido interesse comum em seu conteudo” 3 Qualquer
desses entendimentos que se adote, ¢ evidente que a obtengdo de um documento perante o
judicidrio brasileiro esta sujeita a um relevante grau de escrutinio e subjetividade, havendo
relevante margem para resisténcia a exibicao.

No discovery, por outro lado, conforme serd detalhado mais abaixo, sdo pouquissimas as
hipoteses em que se admite a recusa de exibicdo de documentos, bastando, para que se exija a
producgdo de uma prova, que ela tenha alguma relacdo com as alegagdes da parte requerente € nao
seja protegida por privilégio legal. Nesse cenario, seria possivel que o discovery fosse utilizado
como manobra para permitir a obtengdo de um documento “ndo comum” cuja exibi¢do talvez ndo
fosse deferida segundo as normas processuais brasileiras.

De todo modo, essa avaliagdo deve ser feita com base nas particularidades de cada caso,
uma vez que o simples fato de uma prova buscada por meio de discovery ndo poder ser produzida
na jurisdi¢cdo em que se pretende utiliza-la “ndo sugere, por si so, que o pedido baseado na Se¢do

1782 é uma tentativa de burlar restrigbes estrangeiras a obtengdo de provas” ¥

3.3. Procedimento e abrangéncia do discovery

Considerando que o intuito do presente trabalho ¢ analisar, a luz da legislagdo processual
brasileira, o discovery como mecanismo voltado a obten¢do de provas nos Estados Unidos para
serem utilizadas em processos em tramite no Brasil, e ndo a avaliagdo detalhada do instituto em
si, ndo se farda uma descricdo minuciosa acerca do procedimento para a obten¢do de provas com

base no 28 U.S.C. § 1782 em si. Ao invés disso, serd feito apenas um panorama geral do

86 «Art. 396. O juiz pode ordenar que a parte exiba documento ou coisa que se encontre em seu poder. (...)

Art. 399. O juiz ndo admitira a recusa se: (...)

IIT - o documento, por seu contetido, for comum as partes.”

87 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz (coords.). Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil:
artigos 381 ao 484. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, pp. 190/191.

88 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio. Curso de Processo Civil. Vol. 3. Processo Cautelar. 3* ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2000, p. 280.

% Tradugdo livre do original: *(...) does not, by itself, suggest that [CMPC’s] Section 1782 application is an attempt
to circumvent foreign proof-gathering restrictions.” (LEG Q LLC v. RSR Corp., No. 3:17-CV-1559-N-BN, 2017 WL
3780213, at *10 (N.D. Tex. Aug. 31, 2017))
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procedimento, destacando os seus aspectos principais, com enfoque naqueles relevantes a sua
utilizagdo como mecanismo auxiliar ao processo civil brasileiro, ou, como sera visto no préximo
capitulo, ao exercicio do direito autonomo a prova).

Como ja se introduziu, o 28 U.S.C. § 1782 consiste em um mecanismo que permite a
obtencdo de provas para utilizagdo em procedimento em tramite perante um tribunal estrangeiro
ou internacional. Tal procedimento devera ser processado perante a Corte Federal do distrito em
que a pessoa ou entidade demandada reside, ¢ sediada ou se encontra no momento da apresentacdo
do requerimento, sendo iniciado mediante a apresentagdo de pedido de discovery pela parte
interessada ou entdo por meio da expedicdo de carta rogatéria direcionada ao Judicidrio
americano.”

0 28 U.S.C. § 1782, contudo, ndo dispde acerca das regras especificas a serem adotadas
para produgdo das provas, de modo que, salvo se estipulado de forma distinta no pedido ou na
carta rogatdria, deverdo ser aplicadas as normas previstas no Titulo V das Federal Rules of Civil
Procedure — aplicavel aos pedidos de discovery formulados em ambito federal e na justica dos
estados que as adotam de forma integral ou suplementar ao regramento local —, aliadas as
determinagdes especificas do juiz competente para analisa-1o.!

Em funcdo da natureza do discovery, o juiz competente — e as proprias Federal Rules of
Civil Procedure — apenas estipulam regras gerais relacionadas a sua condug¢do, além de apreciar
eventuais pedidos ou insurgéncias especificas das partes apos a sua concessdo € ao longo da
producdo das provas requeridas. Isso porque o discovery tem carater significativamente
colaborativo, sendo conduzido, em sua grande maioria, pelos proprios advogados das partes,
dentro da delimitacdo das provas cuja producdo foi deferida e de eventuais questdes
procedimentais fixadas pelo juizo. O juiz, entdo, apenas analisa, ao receber o pedido de discovery,

o preenchimento dos requisitos legais e os fatores relevantes ao exercicio de seu poder

90§ 1782 - (a) A corte distrital do distrito em que uma pessoa residir ou se encontrar pode determinar que ela dé

o seu testemunho ou declaragdo, ou produza um documento ou outra coisa para ser utilizada em um procedimento
em um tribunal estrangeiro ou internacional, incluindo investigagoes criminais conduzidas antes da acusagdo formal.
A ordem pode ser feita mediante carta rogatdria emitida, ou pedido feito por um tribunal estrangeiro ou
internacional ou a pedido de qualquer pessoa interessada”. Tradugdo livre do original: “§ 1782 - (a)The district
court of the district in which a person resides or is found may order him to give his testimony or statement or to
produce a document or other thing for use in a proceeding in a foreign or international tribunal, including criminal
investigations conducted before formal accusation. The order may be made pursuant to a letter rogatory issued, or
request made, by a foreign or international tribunal or upon the application of any interested person”.

oL «§ 1782 - (a) (...) Na medida em que a determinacio nio prescreva o contrario, o depoimento ou declaracio
sera tomado, e 0 documento ou outra coisa produzida, de acordo com as Federal Rules of Civil Procedure.”
Tradugao livre do original: “§ /782 - (a) (...) To the extent that the order does not prescribe otherwise, the testimony
or statement shall be taken, and the document or other thing produced, in accordance with the Federal Rules of Civil
Procedure.”
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discricionario — conforme detalhado acima —, deferindo, indeferindo, ou limitando o escopo do
discovery pleiteado.

A titulo de exemplo, a partir da concessao do pedido do discovery, salvo determina¢do em
sentido contrario, em sendo deferida a colheita de depoimentos pessoais, sdo 0s proprios
advogados da parte requerente que encaminham, sem supervisdo do juiz, comunicacdo aos
advogados da parte requerida especificando data e local para tanto.”” Da mesma forma, os
documentos fornecidos em ateng¢do a pedidos de discovery sdo sempre enviados diretamente aos
advogados da contraparte, ndo sendo, via de regra, juntados nos autos do processo em si.

As Federal Rules of Civil Procedure, em sua Regra 29, sdo expressas nesse sentido ao
dispor que as partes podem estipular que “um depoimento pode ser colhido perante qualquer
pessoa [e] em qualquer hora ou lugar”,”®> bem como acordar que “outros procedimentos regendo
ou limitando o discovery sejam modificados”®* A propria doutrina brasileira ja teve a
oportunidade de analisar esse aspecto, destacando que “[o] interessante do sistema do Discovery
¢ que: a colheita das provas (evidence) é feita diretamente pelas partes em que uma pode solicitar
diretamente a outra (...) informagoes, documentos, depoimento pessoal ou inquiri¢do de
determinada testemunha”.*>

O juiz, no entanto, ndo fica completamente alheio apds a concessdo do discovery, podendo
apreciar pedidos especificos apresentados pelas partes ao longo da produg¢ao das provas requeridas.
Permite-se, por exemplo, que o requerente formule o chamado motion to compel,’® que consiste
em um pedido para que o requerido seja obrigado a entregar os documentos solicitados, em caso

de resisténcia ou recusa. A parte requerida, por sua vez, pode apresentar uma motion to quash —

92 HAZARD, Geoffrey C.; TARUFFO, Michele. American Civil Procedure: An introduction. New Haven: Yale
University Press, 1993, pp. 114/115.

93 Tradugdo livre do original: “a deposition may be taken before any person, at any time or place”.

%4 Tradugdo livre do original: “other procedures governing or limiting discovery be modified”.

% CARVALHO, Nathélia Gongalves de Macedo. “Introducio ao Federal Rules of Evidence e os pontos de encontro
com o CPC 15”. In: DIDIER JR., Fredie (coord. Geral); JOBIM, Marco Félix; FERREIRA, William Santos (coords.).
Grandes Temas do NCPC: Direito Probatorio. V. 5. 3% ed. Salvador: JusPodivm, 2018. pp. 1196.

% “Regra 37 (...) (3) Pedidos Especificos. (A) To Compel Disclosure. Se uma parte deixar de fazer a divulgacio
exigida pela Regra 26 (a), qualquer outra parte poderd exigir a divulgacdo e as sancées apropriadas”’. Tradugio
livre do original: “Rule 37 (...) (3) Specific Motions. (A) To Compel Disclosure. If a party fails to make a disclosure
required by Rule 26(a), any other party may move to compel disclosure and for appropriate sanctions.
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recurso contra decisdo que determina a produg¢io de provas —°7 ou motions for protective orders —
pedidos de imposi¢do de restrigdes as provas a serem produzidas.”®

Além disso, 0 28 U.S.C. § 1782 expressamente permite que o juiz competente determine,
de oficio ou em aten¢@o ao requerimento ou carta rogatoria a ser cumprido, que a producao de
provas (documental ou oral) seja realizada perante uma pessoa designada pelo juizo, a qual tera
poderes para tomar qualquer depoimento ou declaragdo sob juramento.”

Ademais, ao contrario da produgdo regida pelo Processo Civil brasileiro, as provas a serem
obtidas em sede de discovery estdo sujeitas a poucas limitacdes, sendo a amplitude do mecanismo
uma de suas caracteristicas mais marcantes. Nesse sentido, as Federal Rules of Civil Procedure

dispdem que “/a]s partes podem obter discovery_sobre qualquer questido ndo privilegiada que

seja relevante para o pedido ou a defesa de qualquer parte e proporcional as necessidades do

caso”.1% A redagdo do 28 U.S.C. § 1782 ¢ igualmente genérica, dispondo apenas que “[ujma
pessoa ndo pode ser obrigada a dar seu testemunho ou declara¢do ou a produzir um documento

ou outra coisa que viole qualquer privilégio legalmente aplicavel” '°' — regra essa que também

estd prevista nas Federal Rules of Civil Procedure. Respeitados esses (poucos) limites, ndo ha
restricdo com relagdo a natureza dos documentos e das informacgdes que podem ser produzidas, no
que se incluem desde os documentos comuns as partes — como contratos entre elas celebrados —,
até aqueles inequivocamente particulares — como comunicagdes eletronicas (hipotese essa que sera

objeto de andlise mais a frente).

97 “Regra 45 (...) (d) (...) (3) (...) (A) Quando necessdario. Em uma acio oportuna, o tribunal do distrito onde o
cumprimento é exigido deve anular ou modificar uma intimacdo que: (...) (B) Quando permitido. Para proteger
uma pessoa sujeita a ou afetada por uma intimagdo, o tribunal do distrito onde o cumprimento é exigido pode, em
pedido, anular ou modificar a intimagdo se exigir: (...)”. Tradugao livre do original: “Rule 45 (...) (d) (...) (3) (...) (A)
When Required. On timely motion, the court for the district where compliance is required must quash or modify a
subpoena that (...). (B) When Permitted. To protect a person subject to or affected by a subpoena, the court for the
district where compliance is required may, on motion, quash or modify the subpoena if it requires: (...).”

% “Regra 26 (..) (c) Protective Orders. (1) (...) Uma parte ou qualquer pessoa de quem a descoberta é solicitada pode
mover para uma ordem de protegdo no tribunal onde a agdo estd pendente (...) O tribunal pode, por justa causa,
emitir uma ordem para proteger uma parte ou pessoa de aborrecimento, constrangimento, opressio ou encargo ou
despesa indevida . Tradugao livre do original: “Rule 26 (..) (c) Protective Orders. (1) (...) A party or any person from
whom discovery is sought may move for a protective order in the court where the action is pending (...) The court
may, for good cause, issue an order to protect a party or person from annoyance, embarrassment, oppression, or undue
burden or expense”

9 “§ 1782 - (a) (...) A ordem (..) pode ordenar que o depoimento ou declaragéo seja dado, ou o documento ou outra
coisa seja produzido, perante uma pessoa designada pelo tribunal. Em virtude de sua nomeacgdo, a pessoa nomeada
tem poderes para administrar qualquer juramento necessario e tomar o depoimento ou declaragdo.”. Tradugao livre
do original: “§ 1782 - (a) (...) The order (...) may direct that the testimony or statement be given, or the document or
other thing be produced, before a person appointed by the court. By virtue of his appointment, the person appointed
has power to administer any necessary oath and take the testimony or statement.”

100 Tradugdo livre do original: “Parties may obtain discovery regarding any nonprivileged matter that is relevant to
any party's claim or defense and proportional to the needs of the case”.

101 Tradugdo livre do original: “A person may not be compelled to give his testimony or statement or to produce a
document or other thing in violation of any legally applicable privilege.”
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Em outras palavras, a produ¢do de uma prova por meio de discovery, ao que importa ao
presente trabalho, independentemente de sua natureza, ¢ limitada apenas pela necessidade de que
ela seja relevante aos pedidos da parte requerente, seja proporcional as necessidades do caso e ndo
esteja sujeita a privilégios legais, sendo autorizado que categorias genéricas de documentos sejam
solicitadas e integralmente produzidas, com a exibi¢do de centenas de documentos. Para ilustrar a
amplitude da produc¢do de provas admitida, destaque-se a decisdo da Suprema Corte no caso Kerr
v. United States, por meio da qual foi mantida a determinacdo da exibi¢do de centenas de
documentos, relacionados a apenas duas classes genéricas elencadas no pedido de discovery.

A Uunica distincdo de amplitude entre 0 mecanismo de discovery ora analisado e aquele

realizado no processo civil americano em sede de pre-trial consiste na restricdo, imposta pelo 28

U.S.C. § 1782, a determinagdo de que “depoimento ou declaragdo seja dado, ou o documento ou

outra coisa seja produzido”, o que exclui alguns poucos meios de produciao de prova previstos

nas Federal Rules.'®> Sobre o tema, uma das Cortes Distritais de Nova Iorque considerou que o
pedido de discovery formulado com base no 28 U.S.C. § 1782 ndo admitia a producdo de provas
por meio de interrogatories — método para colheita de declaragdo escrita sob juramento de uma
parte por meio da apresentagdo de respostas a uma lista curta de perguntas — e de requests for
admission — mecanismo no qual uma parte pode pedir que a outra admita ou negue, sob juramento,
determinadas afirmagdes.'®

O procedimento de discovery fundado no 28 U.S.C. § 1782, portanto, permite, a produgao
de provas por meio de um procedimento majoritariamente coordenado em conjunto pelas partes e
com baixa ou nenhuma supervisdo pelo juiz competente para conceder a medida, ressalvada a
possibilidade de apresentagdo de pedidos e recursos incidentais. Nele, permite-se a obtencao de
quaisquer elementos relacionados com os pleitos da parte requerente, desde que seja proporcional
as necessidades do caso e ndo esteja sujeito a sigilo imposto por privilégio legal. Admite-se, assim,
desde a colheita de depoimentos sem supervisdo direta do juizo, até a producdo de documentos
das mais variadas naturezas, incluindo, mas nao se limitando a, contratos, estudos, comunicacgoes,

entre outros.

102 FL, UL, Hagit Muriel. MOSQUERA, Rebeca E. Chapter 17: 28 U.S.C. Section 1782: U.S. Discovery in Aid of
International Arbitration Proceedings. In: Laurence Shore, Tai-Heng Cheng, et al., International Arbitration in the
United States, pp. 393 - 412, Hague: Kluwer Law International, 2017, pp 399/400.

103 In re Ishihara Chem. Co., Ltd., 121 F. Supp. 2d at 224.
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4. O DISCOVERY COMO MECANISMO DE PRODUCAO DE PROVAS NOS ESTADOS
UNIDOS PARA INSTRUCAO DE PROCESSOS NO BRASIL

Tendo sido demonstradas as falhas dos meios de produg¢do de provas no exterior ja
expressamente admitidos na legislagao nacional, e expostos os principais contornos do mecanismo
previsto no 28 U.S.C. § 1782, resta explorar as questdes mais relevantes relacionadas a
possibilidade e a conveniéncia da utilizacdo do referido mecanismo como forma de produgdo de
provas nos Estados Unidos para instruir processos em tramite no Brasil, a luz das normas do direito

processual e das matérias de ordem publica previstas no ordenamento brasileiro.

4.1. Direito auténomo a producio de provas e o discovery

A extensdo do direito a prova nem sempre foi aquela que lhe ¢ dada atualmente, tendo por
muito tempo sido considerado que a relacdo entre a producdo de provas e a atividade processual
seria meramente instrumental, de forma que os elementos probatorios se prestariam apenas a
permitir um pronunciamento jurisdicional sobre determinado direito material controvertido.

Hoje, no entanto, se reconhece que a producdo de provas ndo ¢ apenas uma ferramenta
voltada ao convencimento do juiz em relagdo a uma questdo controvertida, mas sim um direito
autonomo, com diversas implica¢des praticas na prestacao jurisdicional. Nesse sentido, o Prof.
Flavio Luiz Yarshell bem destaca em sua obra acerca do tema que, “a esta altura do
desenvolvimento cientifico do direito processual, ndo paira mais qualquer duvida quanto a
existéncia do que tradicionalmente se tem denominado de direito a prova, entendido como
desdobramento necessario dos direitos de a¢do e de defesa, no contexto do devido processo legal
e do contraditério” '

Em verdade, tal conclusdo ¢ mera consequéncia ldgica da antiga ideia desse direito como
sendo apenas uma prerrogativa para que as partes possam utilizar todos os meios de prova
admitidos para sustentar suas alegacdes em um litigio. Isso porque essa prerrogativa seria
praticamente irrelevante se ndo fosse acompanhada do reconhecimento de que as partes t€ém o
direito de, antes de utilizar todos os meios de provas, adquiri-las por todos os meios admitidos. !

O direito autdbnomo a prova, portanto, no que se relaciona com este trabalho, pode ser

definido como a prerrogativa das partes de produzirem provas de forma desvinculada a um

104 YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito autbnomo a prova. Sdo
Paulo: Malheiros, 2009, pp. 207/208.
105 ALEXANDRE, Isabel. Provas Ilicitas em Processo Civil. Coimbra: Almedina, 1998, p. 70.
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julgamento de mérito, podendo ser exercido “apesar do convencimento do juiz ou
independentemente de haver algum convencimento a ser formado ”.'%

Um aspecto importante do direito autobnomo a prova consiste nos efeitos praticos do seu
impacto no convencimento das partes, tendo em vista que a obtencgdo de elementos probatorios de
forma independente do posicionamento do julgador pode servir como guia para: (i) “um ingresso
mais seguro e responsavel em juizo”; ou (ii) “a superacdo da controvérsia mediante solugoes de
autocomposicdo” .10

A luz desses efeitos, a necessidade de promogio do direito auténomo a prova é, hoje,
amplamente reconhecida no Brasil, tendo sido inclusive consubstanciada no instituto da producdo
antecipada de provas prevista no art. 381 do CPC, segundo o qual a antecipacdo da prova ¢
admitida, além dos casos em que ha urgéncia (inciso I), quando a sua obteng¢do puder justificar ou
evitar o ajuizamento de agdo (inciso II), ou viabilizar autocomposi¢io (inciso III).'%%

O primeiro efeito pratico do direito autdbnomo a prova, mencionado acima, decorre do fato
de ele se relacionar “ndo apenas (...) ao convencimento do juiz, mas também dos interessados, na
medida em que propicia elementos que autorizam o ingresso em juizo ou que podem evita-lo”,'%°
pelo que ele abrange, além da possibilidade da busca por elementos probatorios especificos, “o

que se possa chamar de um direito a investigacdo”.'°

Com efeito, o direito autonomo a prova vai além da restricdo imposta pelo art. 370, do
CPC, segundo o qual cabe apenas aos magistrados “determinar as provas necessarias ao
Jjulgamento do mérito” e, portanto, que deverdo ser produzidas. Ao invés disso, ele permite que as
proprias partes realizem, em busca de elementos pertinentes a seus direitos e de forma
independente de eventual pronunciamento de mérito a eles relacionado, suas proprias
“investigacoes”’, mediante a apresentacdo, em juizo, de requerimentos de produgdo autonoma de

provas, ou, salvo quando vedado por lei, por meio de incursdes particulares.

106 L ESSA NETO, Jodo Luiz. Producdo auténoma de provas e processo comparado: Brasil, Estados Unidos e
Inglaterra. Londrina: Toth, 2021, p. 265. No mesmo sentido, o Prof. Flavio Luiz Yarshell pondera que “as
prerrogativas de buscar e de obter a prova (...) ndo estdo necessariamente vinculadas a declaracao do direito dirigida
a uma dada rela¢do de direito material.” (Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito autonomo a
prova. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 209).

107 YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito autbnomo & prova. S3o
Paulo: Malheiros, 2009, p. 304.

108 «Art. 381. A producio antecipada da prova serd admitida nos casos em que: (...)

II - a prova a ser produzida seja suscetivel de viabilizar a autocomposi¢do ou outro meio adequado de solugdo de
conflito;

IIT - o prévio conhecimento dos fatos possa justificar ou evitar o ajuizamento de a¢do.”

109 YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito autbnomo a prova. Sdo
Paulo: Malheiros, 2009, p. 212.

110 YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito autbnomo a prova. Sdo
Paulo: Malheiros, 2009, p. 211.
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O segundo efeito buscado pela promogao do exercicio do autbnomo a prova, por sua vez,
tem especial participagdo no chamado “modelo processual multiportas”, que, como definido por
Jodo Luiz Lessa Neto, consiste na divisdo do processo em duas etapas: na primeira, as partes
tentariam solucionar a controvérsia de forma consensual; e, apenas se ndo fosse possivel fazé-lo,
passar-se-ia a segunda, na qual a demanda seria efetivamente apreciada.'!!

Parece-nos que o modelo multiportas ndo demanda a ado¢@o de um processo formal e
estanque no qual se passaria por essas duas fases, mas apenas que o ordenamento permitisse a
obtenc¢ao, antes do julgamento de uma demanda — ou até mesmo de sua instaura¢io —, de elementos
que fomentasse a sua solugao consensual. E ¢ aqui que h4 a influéncia do direito autdnomo a prova,
tendo em vista que mecanismos que possibilitam o seu exercicio “podem ser utilizad[os] como
(...) ferramentas de resolu¢do consensual de disputas, permitindo a avalia¢do retrospectiva de
eventos e a manutengdo dinamico-progressiva de relagées juridicas”. 112113

Essas conclusdes demonstram a relagao do discovery com o direito autdbnomo a prova.
Como descrito pelo Prof. Flavio Luiz Yarshell, a producdao de prova feita por meio dele fica
“essencialmente a cargo das partes, que, ao mesmo tempo em que figuram como seus principais

v 114

protagonistas, também sdo verdadeiros destinatdrios”.''* Também por isso, 0 mecanismo ora

analisado assume relevante papel nos casos em que ha elementos relacionados as pretensdes das
partes que precisariam ser obtidos no exterior — os quais sdo cada vez mais frequentes, ante o
amplo crescimento de litigios transnacionais.!!> Isso, dado que o 28 U.S.C. § 1782 permite a
concretizagdo do direito autdbnomo a prova em situagdes como essas, nas quais frequentemente se
torna impossivel, dispendioso ou até mesmo inutil tentar exercé-lo.

O discovery voltado a obtencdo de provas nos Estados Unidos para instruir processos em
tramite perante o Judiciario brasileiro tem os mesmos efeitos de outros meios de exercicio do
direito autdbnomo a prova na formacdo do convencimento das partes dos litigios nos quais se

poderia utiliza-lo, demonstrando, como reconhecido pelo Prof. Flavio Luiz Yarshell, o grande

111 LESSA NETO, Jodo Luiz. Producdo autdbnoma de provas e processo comparado: Brasil, Estados Unidos e
Inglaterra. Londrina: Toth, 2021, p. 271.

112 LESSA NETO, Jodo Luiz. Producdo auténoma de provas e processo comparado: Brasil, Estados Unidos e
Inglaterra. Londrina: Toth, 2021, p. 274.

113 YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito autbnomo a prova. Sdo
Paulo: Malheiros, 2009, p. 405.

114 YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito autbnomo & prova. Sdo
Paulo: Malheiros, 2009, p. 263.

115 “Para o Direito Probatodrio isso tudo significa uma necessidade de coleta de provas em diversos paises. Com a
pluriconexdo do conflito com varios ordenamentos juridicos e a interagdo entre técnicas e meios de resolucdo de
disputas, surge uma nova dindmica de interagdo cooperativa em matéria de produgao de provas” (LESSA NETO, Jodo
Luiz. Produgao auténoma de provas e processo comparado: Brasil, Estados Unidos e Inglaterra. Londrina: Toth, 2021,
p. 288.)
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desenvolvimento “/d]a ideia de investigacdo acessivel ao ente privado” nos paises de common
law.!16
Assim, tal mecanismo confere, com a desvinculagdo da obtengdo de provas a decisdes

proferidas pelo Judiciario nacional, maior efetividade a prestagao jurisdicional por possibilitar que
as partes, com uma maior compreensao dos elementos relacionados aos seus direitos: (i) desistam
de defendé-los; ou (ii) os apresentem em juizo de forma mais bem fundamentada. Nessa linha,
Nathalia Gongalves Carvalho ressalta que “/a] grande vantagem do Discovery é a possibilidade
de produgdo da prova antes da estabiliza¢do da demanda, ou seja, o procedimento oportuniza as
partes a primeiro investigarem se hd ou ndo comprovag¢do do direito que se pretende tutelar na
lide, para somente ai decidir se ha vantagem em seguir para o julgamento”.1'7-118

O discovery ¢ também uma importante ferramenta ao funcionamento do sistema
multiportas no processo civil anglo-saxdo — o que ¢ estendido as demandas transnacionais nas
quais ¢ necessaria a producgdo de provas nos Estados Unidos, a partir da aplicagdo do 28 U.S.C. §
1782. Isso ¢ ilustrado pelo fato de haver uma predominancia de resolucdo consensual nos Estados
Unidos e na Inglaterra, sendo significativamente menor o nimero de demandas que sdo
efetivamente resolvidas pelo Judiciario desses paises.!!”

Conquanto seja inequivoco, o direito autdbnomo a prova, como se poderia presumir, nao ¢
irrestrito. Primeiro, pois “a ligacdo da prova a uma afirmada situagdo de direito material - atual

7120 3 existéncia do direito autobnomo

ou ao menos potencialmente controvertida - é imprescindivel
a prova apto a justificar a sua obtencdo. E segundo, pois o reconhecimento da possibilidade de a
propria parte realizar investigagdes privadas em busca de elementos relacionados ao seu direito
material ndo faz com que se possa recorrer a qualquer meio possivel apenas por ndo estar sujeita

as normas processuais relacionadas a producdo de provas. Ao contrario, incursdes particulares

116 YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito autbnomo a prova. Sdo
Paulo: Malheiros, 2009, p. 211.

117 CARVALHO, Nathalia Gongalves de Macedo. Introdugio ao Federal Rules of Evidence e os pontos de encontro
com o CPC 15. In: DIDIER JR., Fredie (coord. Geral); JOBIM, Marco Félix; FERREIRA, William Santos (coords.).
Grandes Temas do NCPC: Direito Probatorio. V. 5. 3% ed. Salvador: JusPodivm, 2018. pp. 1196.

118 Bsclarega-se que, apesar de se referirem ao discovery como etapa da fase de pre-trial do processo civil americano
— apos a qual as partes podem abrir mdo de suas pretensdes —, essas ponderagdes sdo igualmente aplicaveis ao
mecanismo ora analisado, uma vez que o processo para o qual as provas buscadas com base no § 1782 ndo precisa ja
ter sido ajuizado, devendo apenas, como sedimentado pela Suprema Corte, “estar dentro de uma contemplagdo
razoavel”. Tradugdo livre do original: “must be within reasonable contemplation’” (Intel Corp. v. Advanced Micro
Devices, Inc., 542 U.S. 241 (2004))

119 LESSA NETO, Jodo Luiz. Producdo autdbnoma de provas e processo comparado: Brasil, Estados Unidos e
Inglaterra. Londrina: Toth, 2021, p. 271.

120 YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito autbnomo & prova. Sdo
Paulo: Malheiros, 2009, p. 211/212.
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fundadas no direito autdbnomo a prova estdo sujeitas aos mesmos valores impostos a atividade
probatoria exercida perante a jurisdi¢do estatal.!?!

Ainda que ndo seja o objeto deste topico, destaque-se que nenhuma das referidas restri¢des
representa um obstaculo instransponivel a utilizagdo do procedimento de discovery previsto no 28
U.S.C. § 1782 como mecanismo voltado a obtengdo de provas para instru¢do de processos em
tramite perante o Poder Judicidrio brasileiro. Sobre o primeiro ponto, ja se demonstrou acima que
a ligagdo entre o direito material e as provas buscadas ¢ requisito a propria concessao do remédio
pelas cortes americanas. Acerca do segundo, sera visto mais abaixo que o fato de o discovery ser
regido por ordenamento estrangeiro nao implica a ilicitude e a consequente inadmissibilidade
presumida das provas por meio dele produzidas, havendo parametros especificos, apesar de
amplos, para que seja feita essa avaliagdo. Mais do que isso, também sera observado que o direito
autonomo a prova ¢ importante fator relacionado a admissibilidade da utilizagao do discovery com

o fim ora analisado.

4.2. A posic¢ao brasileira na Convenc¢iao de Haia sobre Provas

Considerando o objeto do presente trabalho, ndo se poderia deixar de mencionar a posi¢ao
adotada pelo governo brasileiro ao ratificar a Convengao de Haia sobre Provas — que, lembre-se,
consiste em um instrumento pactuado internacionalmente em 1970 e recepcionado pelo
ordenamento brasileiro em 2017, do qual os Estados Unidos sdo signatarios, € por meio do qual se
pretendeu tornar mais eficiente a cooperacdo juridica internacional relacionada a producio de
provas em matéria civil e comercial.

Nos termos do art. 1° do Decreto 9.039/2017, apesar de ter sido promulgada a Convengao
de Haia sobre Provas, o Brasil optou por adotar a reserva prevista no seu art. 23, segundo o qual
“[o]s Estados Contratantes podem, no momento da assinatura, ratifica¢do ou adesao, declarar
que ndo cumprirdo as Cartas Rogatorias que tenham sido emitidas com o proposito de obterem o
que ¢ conhecido, nos paises de Common Law, pela designa¢do de ‘pre-trial discovery of
documents’”.

A despeito de sua relevancia, a exposicdo de motivos do Senado Federal acerca da

aprovacao da Convengdo de Haia sobre Provas nao esclarece qual seria a razao de o Brasil ter feito

a referida reserva — ainda que ndo se negue a existéncia de incompatibilidade entre as regras

12l YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito autbnomo a prova. Sdo
Paulo: Malheiros, 2009, p. 220.
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relacionadas a procedimentos de discovery e o processo civil brasileiro.!?> Ao contrario, somente
¢ explicada a razdo de ser do proprio art. 23 da Convengao, que, “/pJor se basear no espirito de
compatibilidade de seus dispositivos com outras normas de origem nacional, (..) permit[e] as

1

Partes negarem-se a aplicar”'?* as disposi¢des relacionadas ao tema. Sobre o tema, Julio Cesar

Bueno, Charles Ho Jung e Gabriel Guratti consideram que a reserva buscou evitar que o Judiciario
precisasse cumprir “pedidos sobremaneira abrangentes e exploratorios”.\**

Merece nota, ainda, a forma adotada pelo Judiciario americano de lidar com a recusa dos
demais paises de dar cumprimento a ordens de producdo de provas seguindo o regramento
americano relativo a fase pre-trial. Nesses casos, o discovery serd igualmente concedido, mas a
operacionalizacdo da producdo de provas que estejam fora dos Estados Unidos sera feita
diretamente pelo juizo americano, sem a adog¢do de mecanismos de cooperagdo. A decisdo, assim,
“seria tratada como uma ordem pessoal, uma obrigacdo de fazer, a ser cumprida pela parte”.'?>

Seguindo esse posicionamento, no julgamento do caso Precedebte Societe Nationale
Industrielle Aerospatiale v. United States, conforme descrito por Jodo Luiz Lessa Neto, “a
Suprema Corte entendeu que seria possivel que o juiz americano determinasse diretamente a
exibi¢do de documentos localizados no estrangeiro, sem a necessidade de requisitar a coopera¢do
Jjuridica do pais onde se localizam fisicamente os documentos”.'*°

Ainda que haja relevante diferenca entre a referida ressalva feita pelo Decreto 9.039/2017
— a realizagdo de discovery pelo proprio Judiciario brasileiro — e o que se propde neste trabalho —
a producdo de provas pelo Judiciario americano com base no 28 U.S.C. § 1782 —, tal fato denota
uma resisténcia do direito patrio com relacdo ao instituto, indicando que a jurisprudéncia nacional

possivelmente ndo aceitaria a utilizagdo do mecanismo ora analisado com tanta facilidade.

122 Afinal, a legislacdo processual brasileira prevé uma infinidade de restri¢des aos modos de produgdo de provas pelo
poder Judiciario. Um bom exemplo seria a possibilidade, concedida pelo art. 399, 111, de uma parte se recursar a exibir
determinado documento exclusivamente por ser contetido ndo ser comum as partes. Ainda que tal dispositivo seja
digno de contundentes criticas, ndo se pode negar que ele impde, sozinho, restrigdes que praticamente
impossibilitariam a realizagdo de um discovery no Brasil.

123 Decreto Legislativo n° 137/2013.

124 BUENO, Julio Cesar. JUNG, Charles Ho Young. GURATTI, Gabriel. Convencdo da Haia sobre a obtengdo de
provas no estrangeiro em matéria civil ou comercial e posigdo do Brasil quanto ao pre-trial discovery dos paises de
common law. Sdo Paulo: Migalhas, 2019.

125 LESSA NETO, Jodo Luiz. Producdo auténoma de provas e processo comparado: Brasil, Estados Unidos e
Inglaterra. Londrina: Toth, 2021, p. 295.

126 LESSA NETO, Jodo Luiz. Producdo autdbnoma de provas e processo comparado: Brasil, Estados Unidos e
Inglaterra. Londrina: Toth, 2021, p. 295.
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4.3. Elementos obtidos por meio estrangeiro de producio de provas

O ordenamento juridico brasileiro € significativamente precario com relagdo ao tema,
havendo um unico dispositivo relacionado a determinagdo da lei aplicavel a producdo de provas

no exterior, o art. 13 da LINDB, segundo o qual ““[a] prova dos fatos ocorridos em pais

estrangeiro rege-se pela lei que nele vigorar, quanto ao onus e aos meios de produzir-se, nao

admitindo os tribunais brasileiros provas que a lei brasileira desconhe¢a”. A redagio do referido
dispositivo, contudo, gera trés problemas relacionados a sua interpretagdo, uma vez que, além de
aparentar impor restri¢ao ilogica a sua aplicabilidade, sequer deixa claro o regramento relacionado

ao ambito efetivamente atingido pela sua literalidade.

4.3.1. Lei aplicavel a produgdo de prova (lex fori e lex loci)

O primeiro problema desse dispositivo, na realidade, ndo estd no seu texto propriamente,
mas, com o devido acatamento, na dificuldade de parte da doutrina de interpretd-lo de forma
condizente com a sua redacdo no que se refere a incidéncia da lex fori (lei do foro) vs. lex loci (lei
do local).

Afinal, a partir do texto do referido dispositivo, parece logico que, em uma situacao na qual
serd produzida uma prova nos Estados Unidos para instruir um processo em tramite no Brasil,
salvo decisdo em sentido contrario, o seu “meio de produf[¢do]” —1. e., o discovery previsto no 28
U.S.C. § 1782 —sera regido pelo ordenamento americano, restando ao juizo brasileiro tdo somente
a avaliacdo da sua receptividade, em nome inclusive da seguranga juridica. Essa é a posi¢do

adotada pelo Prof. André de Carvalho Ramos, que leciona o seguinte:

“O_art. 13, em analise, trata da prova dos fatos ocorridos no
estrangeiro, que venha a ser I3 produzida; ou seja, nio afeta a produgdo
probatoria de fato ocorrido no estrangeiro que venha a ser realizada no
Brasil. Assim, caso uma testemunha de fato ocorrido no estrangeiro se
encontre no Brasil e seja ouvida aqui em processo judicial, aplicam-se as
regras sobre a prova testemunhal da lei processual brasileira (lex fori regit
processum). (...)

Assim, o _art. 13 expressamente determina que os meios de prova e o
onus da prova devem ser regulados pela lei do lugar onde ocorreu o
fato ou foi realizado o ato que se quer provar. A finalidade do presente
artigo ¢ dar seguranga juridica aos que necessitam provar fatos
transnacionais. Evita-se a situacdo kafkiana de determinada pessoa
realizar um_ato no_estrangeiro, confiando na lei local sobre como
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provar esse ato (meios de prova), e depois ser surpreendida com novas
exigéncias fruto da lex fori.”'?’

A Prof. Maristela Basso também ¢é enfatica no mesmo sentido, insistindo na relevancia da
compreensdo da distingdo entre “produgdo e admissibilidade da prova”, que, segundo ela, “é
fundamental para a correta aplicagdo do art. 13 da Lei de Introduc¢do as Norma do Direito
Brasileiro”, uma vez que a interpretacdo adequada do referido dispositivo ¢ a de que “/a/
produgdo de prova de atos e fatos ocorridos no estrangeiro somente pode ser determinada pela
lei do local em que eles tenham ocorrido e, portanto, segundo a regra locus regit actum”.'?® Nessa
linha, Araken de Assis também destaca que “/a] lei brasileira (lex fori), consoante a parte final
do art. 13 do Dec.-lei 4.657/1942, reserva-se a disciplina da admissibilidade do meio probatorio
admitido na lex loci, rejeitando meios néo admitidos no direito patrio”.'*

A despeito da clareza do dispositivo e da existéncia de abalizada doutrina adotando tal
interpretacdo para o art. 13 da LINDB — que se entende ser a correta —, ndo sdo isolados os
posicionamentos em sentido contrario. Beat Walter Rechsteiner, por exemplo, considera que
“[u]ma norma probatoria, pertencente ao direito processual, sempre é aplicavel em conformidade
com a regra geral da lex fori”, que incidiria “quando esta estabelece: a) quais sdo os meios
probatorios admitidos pela lei; b) qual é a sua for¢a probante; c) de que forma as provas devem
ser produzidas” >

Parece evidente que esse entendimento desconsidera o quanto previsto de forma expressa
no art. 13, da LINDB, segundo o qual o direito estrangeiro devera ser aplicado “aos meios de
produzir” as provas, contradizendo a maxima de que “/a/s expressoes do Direito interpretam-se
de modo que ndo resultem frases sem significagdo real, vocdabulos supérfluos, ociosos, inuteis”.'>!

A Prof* Maria Helena Diniz, por sua vez, adota posi¢do intermedidria, separando os
conceitos de “meios de prova” e “modo de produc¢do”, mas que parece igualmente nao solucionar

a questdo. De acordo com a Prof?, “/o]s meios probatorios (ad decidendam litis) regular-se-do

pela norma vigente no Estado onde se passou o fato, mas o modo de produgdo dessas provadas

127 RAMOS, André de Carvalho; GRAMSTRUP, Erik Frederico. Comentdrios a Lei de Introducdo ds Normas do
Direito Brasileiro — LINDB. Atualizada de acordo com o novo Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
p. 259.

128 BASSO, Maristela. Curso de Direito Internacional Privado, 2* Ed., Sdo Paulo: Editora Atlas, 2011. p. 259.

129 ASSIS, Araken de. Processo Civil Brasileiro. Vol. 1 [livro eletronico]: parte geral - fundamentos e distribuigdo de
conflitos. 1* ed., S”ao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.

130 RECHSTEINER, Beat Walter. Direito Internacional Privado: teoria e pratica. 16* ed. rev. e atu. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. pp. 353/355.

MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagdo do Direito. 20 ed., Rio de Janeiro: Editora Forense, 2011, p.
204.
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indicadas pela lex loci na jurisdi¢do brasileira (ad ordinandam litis), por pertencer a ordem
processual, reger-se-a pelo nosso direito (lex fori), uma vez que o caso estd sendo aqui julgado”.

Tal interpretacdo parece criar uma solugdo que € o pior dos mundos, obrigando um juizo
estrangeiro a ficar alternando entre ordenamentos aplicéveis ao longo do processo de produgdo de
provas, o que ¢ pouco desejavel considerando a andlise realizada neste estudo, que pretende
demonstrar, ainda que com ressalvas, que mecanismos como o discovery podem atrelar maior
agilidade a disputas transnacionais cada vez mais comuns no dia a dia do judiciario brasileiro.

E nem se diga, como ha quem defenda,'3? que a interpretagdo ora defendida contrariaria o
principio da territorialidade consubstanciado no art. 13, do CPC — ao menos com relagdo a questao
posta no presente trabalho. E 1ogica a conclusdo de que, ao dispor que “/a] jurisdi¢do civil serd
regida pelas normas processuais brasileiras”, o aludido dispositivo se refere a jurisdicao civil
brasileira, que ndo ¢ o caso quando um tribunal estrangeiro estd conduzindo a produgdo de
determinada prova.

Afinal, o fato de os dois paises se disponibilizarem a cooperar mutuamente nao faz com
que o Judicidrio de um esteja, ao prestar assisténcia, exercendo a jurisdi¢do civil do outro em
territorio estrangeiro. Ainda que se discorde dessa conclusdo em relagdo a pedidos de produgao de
provas feitos diretamente pelo Judiciario nacional mediante a expedi¢do de carta rogatdria, o
mesmo nao pode ser dito com relagdo ao procedimento de discovery requerido, com base no §
1782, 28, U.S.C., por parte interessada perante o Judiciario americano, situagdo na qual € evidente
que ndo esta sendo exercida a jurisdigdo civil brasileira, por ser tratar do exercicio de um direito
previsto na propria legislacdo daquele pais, e ndo no ordenamento brasileiro.

Tragando um paralelo, seria como obrigar um juiz brasileiro a realizar um discovery sobre
um fato que ocorreu em territdrio nacional, o que provavelmente ndo seria obedecido, tendo em
vista que, conforme ja exposto, o Brasil optou por expressamente ndo aderir ao dispositivo da
Convengao de Haia sobre Provas relacionado a procedimentos dessa natureza, por sua suposta
incompatibilidade com a disciplina probatoria nacional.

A propria Convengdo de Haia sobre Provas, recepcionada pelo ordenamento brasileiro por
meio do Decreto 9.039/2017, adota normativa em linha com o quanto previsto no art. 13 da
LINDB. Conforme explicado na exposi¢ao de motivos da aprovacao da ratificagdo da Convengao,

“[a] lei aplicavel a execugdo da carta rogatoria é, como regra, a do Estado requerido (...), salvo

132 AMARAL, Paulo Osternack; WLADECK, Felipe Scripes. "Comentario ao artigo 13". In: CUNHA FILHO,
Alexandre Jorge Carneiro da; ISSA, Rafael Hamze; SCHWIND, Rafael Wallbach (coords.). Lei de Introdugdo as
Normas do Direito Brasileiro - Anotada. Vol. 1. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019, p. 592 — 593.
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se a autoridade requerente solicitar o contrario, na medida em que seja compativel com a ordem
Jjuridica local 133

Na mesma linha, como destacado pela Prof. Maristela Basso,'** o art. 399 do Codigo
Bustamante — uma das primeiras convengdes internacionais de direito privado sobre o tema,
assinado em Havana e recepcionado pela legislagdo brasileira por for¢a do Decreto n°® 18.871/29
— dispde expressamente que “/p/ara decidir os meios de prova que se podem utilizar em cada
caso, é competente a lei do lugar em que se realizar o acto ou facto que se trate de provas”.

Com relagdo ao discovery, essa interpretacdo estd em linha com o ja abordado direito
auténomo a prova. A partir dessa nocao, tem-se que, a despeito de as provas serem relacionadas a
direito material a ser aqui analisado, o requerimento da sua producdo formulado perante o
Judiciario americano com base no 28 U.S.C § 1782 ¢ absolutamente independente da prestagao
jurisdicional a ser realizada no Brasil, sendo ilégico, portanto, que esse procedimento se sujeite as
regras brasileiras. Retome-se, alids, que a jurisprudéncia da Suprema Corte foi sedimentada no
caso Intel no sentido de que eventual ponderacdo relacionada a admissibilidade, pelo juizo
estrangeiro, das provas a serem produzidas ¢ irrelevante a concessao do discovery, que esta sujeita
tdo somente aos parametros € as normas processuais impostas pela lei americana, savo pedido ou
determinagdo em sentido contrario.!®

A necessidade de a admissibilidade das provas produzidas em discovery processado nos
Estados Unidos ser analisada exclusivamente com base no preenchimento das normas processuais
americanas ja foi inclusive analisada pelo Superior Tribunal de Justi¢a, em decisdo monocratica

proferida pelo Min. Marco Aurélio Belizze:

“O acoérdao impugnado definiu a questdo nos seguintes termos (fls.
453/461): (...)

‘9 - No que diz respeito a admissibilidade da prova obtida por meio de
Discovery, esclareco desde ja que a analise da admissibilidade,
mencionada no item 55 da decisao de fls. 1161-1176, diz respeito tio
somente a verificacio de se foram cumpridos os requisitos processuais
do Direito norte-americano. Com efeito, considerando-se que, no que
tange a forma de realizacio de atos processuais, vigora o principio
Iocus regit actum, o rito_estabelecido no local da colheita deve ser
obedecido e é justamente essa pertinéncia que sera verificada com a
juntada da prova dos autos - pois tal questao nao poderia ser analisada
antecipadamente. Em suma, reitere-se, a prova obtida por Discovery
sera_aceita nos presentes autos, para que produza todos os seus

133 Decreto Legislativo n® 137/2013.
134 BASSO, Maristela. Curso de Direito Internacional Privado, 2* Ed., Sdo Paulo: Editora Atlas, 2011. p. 259.
135 Intel Corp. v. Advanced Micro Devices, Inc., 542 U.S. 241 (2004)
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regulares efeitos, desde que os mecanismos utilizados para a sua
producio tenham sido estabelecidos pela lei norte americana. (...)’

Da anélise das decisdes do Juizo, verifica-se fundamentagdo adequada e
pertinente, consubstanciada na auséncia de acordo de assisténcia judiciaria
em matéria penal entre Brasil e Estados Unidos da América no tocante a
produgdo de prova requerida pela defesa considerado o sistema juridico
adotado por aquele pais (Common law), manifestando ainda pela
possibilidade de colheita da prova por meio do procedimento
intitulado_discovery, concedendo ainda prazo para a substitui¢do das
testemunhas. (...) Acresce-se que o Magistrado a quo anotou que
aceitara a prova obtida por meio do sistema discovery, desde que
cumpridos os requisitos processuais do direito norte-americano. (...)'*¢

O segundo problema do art. 13 da LINDB, por sua vez, estd na aparente restri¢ao por ele
imposta a sua aplicabilidade exclusivamente aos casos em que as provas que se pretende obter no
exterior se referirem a fatos ocorridos no mesmo pais no qual elas serdo produzidas. Uma
interpretagdo literal desse trecho da norma implicaria uma exclusdo indevida de sua aplicacdo em
diversas situagdes nas quais seria desejavel, nas quais ndo se teria norma alguma estabelecendo a
lei aplicavel.

A titulo de exemplo, imagine-se que ¢ objeto central de uma disputa perante o Poder
Judiciario brasileiro fato ocorrido na rede mundial de computadores (internet). E que esse fato,
cuja localidade nao se pode precisar, deva ser objeto de prova a ser obtida por meio procedimento
de discovery, com auxilio do Judiciario americano — hipotese que nada tem de absurda nos dias de
hoje. Nesse cenario, caso se adotasse uma interpretagdo restritiva do dispositivo em comento, ndao
haveria solugdo em qualquer outra norma do direito brasileiro para se precisar qual seria o
ordenamento a ser adotado para producao da prova.

Deve-se, aqui, seguir a licdo de Maximiliano no sentido de que “/o/ Direito ndo é so o
conteudo imediato das disposi¢oes expressas; mas também o conteudo virtual de normas ndo
expressas, poréem insitas no sistema”, cabendo a adocao de interpretacdo analdgica do art. 13 da
LINDB a fim de “suprir as lacunas dos textos [legais]”.'3” Isso porque a redagdo do referido
dispositivo aparenta restringir a sua aplicacdo aos casos em que se a prova buscada sera utilizada
para provar um fato ocorrido na mesma localidade em que ela serd produzida — possivelmente em
razdo do tempo de sua edi¢do, em que situacdes que fugiam dessa hipdtese eram praticamente
inimaginaveis —, deixando uma evidente lacuna, a ser suprida por meio de sua interpretagcdo

analogica.

136 STJ, Decisdo Monocratica, Recurso em HC n°® 41.888-SP, Rel. Min. Marco Aurélio Bellize, j. 03.02.2014.
137 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplica¢do do Direito. 20* ed., Rio de Janeiro: Editora Forense, 2011, p.
174.
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Conclui-se, assim, por forca do art. 13 da LINDB, que a produgao de provas em paises no
exterior, relacionadas a fatos neles ocorridos ou ndo, devera ser regida pelo ordenamento do pais
no qual serdo obtidas (lex loci), restando ao juizo brasileiro tdo somente a andlise de sua
admissibilidade com base nas normas do direito patrio (lex fori), o que devera ser realizado, como
se verd abaixo, a partir dos parametros estabelecidos no proprio dispositivo e nas normas
brasileiras de direito processual.

Esse entendimento, alids, ja foi adotado inclusive em precedentes do Superior Tribunal de
Justica. Em um deles, ponderou-se que “/nja espécie, a solicita¢do do Ministério Publico do
Estado de Sao Paulo foi dirigida a autoridade dos Estados Unidos da América do Norte. Nada
importa, para esse efeito, o que a legislagdo brasileira dispoe a respeito. As investigacoes

solicitadas serdo realizadas, ou ndo, nos termos da legislagio daquele Pais”.'3%1%

4.3.2. Admissibilidade dos elementos obtidos por meios de producdo prova

desconhecidos na legislacdo brasileira

Considerando, portanto, que a prova obtida fora do territério nacional devera ser regida
pela lei do local em que ela for produzida, volta-se a andlise da sua receptividade no direito
brasileiro. Nesse ponto, o art. 5°, LVI, da Constitui¢do Federal ¢ claro ao dispor que “sdo
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”’. Essa limitacdo também esta
prevista no ja mencionado art. 399, do Codigo Bustamante, segundo o qual apenas ndo serdo

recepcionados os meios de producio de provas “ndo autorizados pela lei do lugar em que corra

a acgdo (sic)”.
Sendo assim, a receptividade das provas obtidas em fora do territdrio nacional — respeitadas

as normas 14 aplicéveis, conforme detalhado no item acima — dependera da verificacdo da licitude,

aos olhos da legislacao brasileira, do meio pelo qual ela foi produzida.

A licitude, por sua vez, € disciplinada parte final do art. 13 da LINDB, segundo a qual “ndo
[serdo] admitindo[as] [pel]os tribunais brasileiros provas que a lei brasileira desconhe¢a” —

redacdo essa que ¢ a causa do terceiro problema relacionado a interpretagdo do dispositivo, por

138 STJ, AgRg na Suspensdo de Seguranga n. 2.382/SP, Rel. Min. Presidente Ari Pargendler, decisdo de 26-10-2010,
DJe 28-10-2010

139 No mesmo sentido: “Desse modo, ndo ha falar em qualquer violagdo a legislagdo pétria, pois nada impede, portanto,
o MPF de obter informagdes bancarias em outro pais mediante auxilio direto, sem interposi¢ao de autoridade judicial
brasileira, jA que o acesso as informagdes observara o procedimento da legislagdo do local, estando o direito a
privacidade e intimidade do individuo resguardado pela legislacio do pais requerido e a validade da prova
colhida sujeita 4 confrontacio com 0 marco normativo internacional das garantias processuais.” (STJ, 5a T.,
AgRg no AgRg nos EDcl no AREsp 1.243.890 - RS, Rel. Min. Felix Fitcher, j. 11.09.2018.)
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estar descompassada com o quanto disposto no ordenamento processual brasileiro atual, que adota
regras diametralmente opostas a lei de introdugao.

Sobre o tema, a Prof.* Maristela Basso destaca que a parte final do aludido dispositivo “é
especialmente problemdtica”, uma vez que sua interpretagdo literal “vedaria admissdo pelo juiz
nacional, de provas meramente ‘desconhecidas’ pela legislagdo brasileira”,'** ao passo que
ordenamento nacional exige apenas que ‘“ndo se[jam] reconhecidos os meios de prova ‘ndo

141 e ndo todos aqueles que forem simplesmente “desconhecidos”.

autorizados’ pelo Direito”,

O Prof. André de Carvalho Ramos igualmente critica o termo adotado pelo art. 13 da
LINDB, destacando, com base no art. 369, do CPC,'*? que o processo civil brasileiro admite a
utilizagdo de todos os meios de prova expressamente previstos no ordenamento (provas tipicas);
mas também todos aqueles moralmente legitimos, ainda que ndo positivados no cédigo (provas
atipicas). Diante disso, “eventual meio de prova da lei estrangeira, mesmo que desconhecido
expressamente no Brasil, pode ser aqui aceito caso seja ‘moralmente legitimo’ na dic¢do do art.
369 do CPC, uma vez que serd considerado prova atipica licita” '*

A possibilidade de utilizagdo de provas atipicas decorre, inclusive, do direito autdbnomo a
producdo de provas, analisado mais acima. Sobre o tema, Paulo Osternack Amaral destaca que

“[o] reconhecimento de um direito fundamental a prova, dos amplos poderes probatorios do juiz

e da regra do art. 369 do CPC (...) permitem concluir que o direito processual civil brasileiro

adotou expressamente o critério da liberdade probatoria. Isso significa que tanto as partes quanto
o juiz possuem ampla liberdade para produzir as provas que entendam pertinente”.'4*

No mesmo sentido, o Prof. Flavio Luiz Yarshell pondera que “ndo se pode presumir
ilegitima ou viciada a investigag¢do que o ente privado busque realizar so pela circunstancia de

7145 _situagdo na qual, logicamente, ndo seria realizada

provir de alguém que ndo seja autoridade
com base nas normas processuais brasileiras, tal como no caso do instituto ora analisado.
Tem-se, portanto, que ¢ plenamente possivel a utilizacdo da prova obtida no exterior por

meio moralmente legitimo, conceito esclarecido pela Prof.* Maristela Basso ao consignar que “é

140 BASSO, Maristela. Curso de Direito Internacional Privado, 2* Ed., Sdo Paulo: Editora Atlas, 2011. p. 259.

141 BASSO, Maristela. Curso de Direito Internacional Privado, 2* Ed., Sdo Paulo: Editora Atlas, 2011. p. 259.

142 Art. 369. As partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda
que ndo especificados neste Codigo, para provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa e influir
eficazmente na convicgdo do juiz.

14 RAMOS, André de Carvalho; GRAMSTRUP, Erik Frederico. Comentdrios a Lei de Introducdo ds Normas do
Direito Brasileiro — LINDB. Atualizada de acordo com o novo Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
p. 259.

144 AMARAL, Paulo Osternack. Provas: Atipicidade, Liberdade e Instrumentalidade. 2* Ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017. P. 58-220.

145 YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito autbnomo a prova. Sdo
Paulo: Malheiros, 2009.
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a_ordem_publica que justifica a excecdo [a admissibilidade de provas obtidas por meio

estrangeiro], de forma a afastar a ‘eficdcia probante’ de fatos e atos que sejam contrdrios ao
direito brasileiro e que colidam, especificamente, com a higidez do ordenamento processual
doméstico”.'*¢ Seguindo a mesma linha, o Prof. André de Carvalho Ramos considera que “a prova
estrangeira desconhecida sera inadmitida desde que seja ‘moralmente ilegitima’, o que, em outros
termos, implica reconhecer a ofensa a ordem publica brasileira”.'"’

Pelo exposto, conclui-se que os meios utilizados para a producdo de provas fora do
territorio nacional serido regidos pelas normas a eles aplicaveis no local em que for realizada
a producio, sendo vedada a recepg@o dos elementos por meio deles obtidos em uma demanda em

tramite perante o Judicidrio brasileiro exclusivamente quando for demonstrada a sua contrariedade

a ordem publica nacional.

4.3.3. Conceito de ordem publica

Como mencionado, a admissibilidade de elementos obtidos por meios de producdo de
prova regidos por leis estrangeiras esta sujeita, nos termos do art. 13, da LINDB, a verifica¢ao da
auséncia de violacdo a ordem publica. Esse dispositivo tornou a referida analise pelos magistrados
brasileiros uma tarefa de alta complexidade, ante a notdria dificuldade que se tem de avaliar a
extensdo da ideia de ordem publica.

Tal complicacdo se deve ao fato de o fendmeno da ordem publica ser analisado, em cada
ramo do direito, de forma significativamente distinta, tendo, em cada um deles, caracteristicas e
efeitos praticos particulares, fazendo com que a disciplina a ele relativa tome um enfoque diferente
dependendo da 4rea juridica e do doutrinador que a aborde.!*® Nesse sentido, Carmen Tiburcio
bem ressalta que “a expressdo ordem publica designa um conceito do tipo aberto, que ndo se
encontra formulado em qualquer diploma legal”.'*°

De todo modo, tendo em vista a sua limitacdo, o estudo proposta partira de uma divisdo da

ideia de ordem publica aplicavel no &mbito do direito processual — que, como se pode deduzir, tem

impacto mais direto na anélise do instituto do discovery — e no ambito do direito material — cuja

146 BASSO, Maristela. Curso de Direito Internacional Privado, 2* Ed., Sdo Paulo: Editora Atlas, 2011. p. 259.

147 RAMOS, André de Carvalho; GRAMSTRUP, Erik Frederico. Comentérios a Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro — LINDB. Atualizada de acordo com o novo Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
p. 259.

148 APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem publica e processo: o tratamento das questdes de ordem publica no
direito processual civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 5.

149 TIBURCIO, Carmem. A ordem publica na homologagio de sentengas estrangeiras. In: Processo ¢ Constitui¢do:
estudos em homenagem ao professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 210-
211.
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relevancia estd majoritariamente relacionada a extensao da producdo probatoria a partir do § 1782,
28, U.S.C —, descrevendo brevemente o conceito em cada um deles.

Com relagdo ao direito processual, a obscuridade do tema se mostra gritante ao longo da

pratica contenciosa no Brasil, ambito no qual o conceito de ordem publica é frequentemente
utilizado sem parametro algum e ao bel prazer do orador, servindo ao proposito que lhe for
conveniente em cada situagcdo. Nesse sentido, ainda que seja tratada como uma caracteristica
inerente a uma infinidade de normas de direito processual, Ricardo Aprigliano ressalva que, “/a/
despeito de seu carater de direito publico (...), nem todas as normas processuais assumem um
carater de ordem publica” >

O Coédigo de Processo Civil ndo tem um tUnico artigo definindo expressamente quais
matérias sao de ordem publica, havendo apenas poucos dispositivos que repelem a admissibilidade
de decisdes nas quais ela seja violada, como ocorre no art. 39 — que rejeita o cumprimento de carta
rogatoria — e no art. 963, VI — que impossibilita a homologagao de decisdo estrangeira. Ricardo
Aprigliano também pondera que essa omissdo, ao contrario do que parece ser amplamente
acreditado, ndo ¢ suprida pela ideia de que as matérias de ordem publica seriam aquelas previstas
como sendo cognosciveis de oficio, o que é uma inverdade.'>!

A verifica¢do da compatibilidade do instituto ora analisado com a ordem publica brasileira,
portanto, depende de uma defini¢cdo mais clara acerca desse fenomeno no ambito processual, uma
vez que, apesar de darem um panorama geral sobre o tema, sdo pouco esclarecedoras, quando
vistas de forma isolada, afirmagdes no sentido de que sdo ordem publica as questdes que
“transcendem a esfera de interesses das partes conflitantes, disciplinando relagoes que os
envolvam mas fazendo-o com atengdo ao interesse da sociedade como um todo, ou ao interesse
publico” 13153

Nesse sentido, Ricardo Aprigliano ressalta que a ordem publica no plano processual tem a

caracteristica especifica de estar vinculada “aos objetivos e a razdo de ser da atividade

Jurisdicional do Estado”, podendo ser definida como “o conjunto de regras técnicas que o sistema

150 APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem publica e processo: o tratamento das questdes de ordem puiblica no
direito processual civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 10.

151 APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem publica e processo: o tratamento das questdes de ordem publica no
direito processual civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 6.

152 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de direito processual civil, vol. 1. 2* ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2002,
p. 69.

153 </ As normas de ordem publica, como ¢é curial, sdo aquelas que respeitam a toda a sociedade, mais do que a cidaddos
individualmente considerados, aquelas que se inspiram no bem comum, mais do que nos interesses de alguns." (CRUZ
E TUCCI, José Rogério. Ainda sobre a nulidade da sentenga imotivada. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 56, p. 223-
233, out./dez. 1989, p. 226).
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concebe para o controle tempestivo da regularidade do processo”.'>* Por essa particularidade, a
ordem publica no ambito do direito processual, ao contrario do que ocorre nas demais areas do
direito, pode ser restrita a trés conceitos, detendo tal caracteristica as normas relacionadas: (i) as
condi¢des da a¢do; (ii) aos pressupostos processuais; e (iii) as nulidades absolutas.!>

Com relagdo aos dois primeiros conceitos, as normas a eles relativas sao de facil defini¢ao,
por serem menos numerosas € terem sido, ha muito, sedimentados no direito brasileiro, a despeito

de terem pouca relevancia a andlise proposta. Com efeito, sabe-se que sdo condicées da acio o

interesse de agir e a legitimidade processual.®® Os pressupostos processuais, por sua vez,

consistem em competéncia do juizo, capacidade das partes, peti¢do inicial apta, ajuizamento da
~ ~ . ~ rl-d A . d ~ l- . d/\ . . . l d 157
acdo, representagdo, cita¢do valida e auséncia de perempgdo, litispendéncia e coisa julgada.

Ao contrario dos outros dois conceitos, as nulidades absolutas sdo caracterizadas por ndo

terem um rol definido, variando significativamente de autor para autor e até mesmo de tribunal
para tribunal. Nao obstante a imprecisao do conceito, a doutrina mais recente considera que “a
configuracdo da nulidade absoluta transcende os limites da previsdo legal”, sendo verificada
“sempre que ocorrer (...) violagdo ao devido processo legal, vicio que impeg¢a a realizagdo do fim
a que o ato se proponha ou prejuizo substancial a uma das partes”.'>3

Igualmente dificil ¢ a caracterizagdo e identificagdo das normas de ordem publica de direito
material, tarefa essa descrita por Maria Helena Diniz como sendo "um desafio a argucia e a
sagacidade dos juristas, que, apesar disso, sdo unanimes no entendimento de que é reflexo da
ordem juridica vigente em dado momento, em determinada sociedade".'>

Ricardo Aprigliano ressalta, seguindo essa linha, que sdo exemplos de normas de direito
material de ordem publica aquelas que se referem as bases economicas e sociais da sociedade, ao

exercicio do direito de propriedade e a protegdo dos direitos da personalidade, '’ diante da sua alta

relevancia na ordem juridica nacional e nos interesses publicos.

154 APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem publica e processo: o tratamento das questdes de ordem publica no
direito processual civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011, pp. 105/106.

155 APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem publica e processo: o tratamento das questdes de ordem publica no
direito processual civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 105.

156 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil - Teoria geral do direito processual civil,
processo de conhecimento e procedimento comum. vol. I, 56 ed. ver. atual e ampl. [livro eletronico], Rio de Janeiro:
Forense, 2015.

157 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Comentarios ao Codigo de Processo Civil [livro eletronico]: artigos 485 ao 538. 1
ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.

158 MEDINA, Paulo Roberto de Gouvéa. Teoria Geral do Processo. 2* ed. rev., ampl. e atual. Salvador: JusPodivm,
2016, p. 214.

159 Maria Helena. Lei de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro Interpretada. 17*° Ed. Sdo Paulo: Ed. Saraiva,
2012, p. 408.

160 APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem publica e processo: o tratamento das questdes de ordem publica no
direito processual civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 27.
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As normas de direito material de ordem publica, portanto, tem como caracteristica comum
o fato de todas elas implicarem a projecdo de seus efeitos na estrutura da sociedade como um todo,
de forma que todas elas tém, nas palavras do Prof. Candido Dinamarco, “por consequéncia as

repercussoes erga omnes ou ao menos ultra partes daquilo que vier a ser julgado - como sucede

nas causas relacionadas com o meio-ambiente, valores culturais ou historicos, consumidores”.'°!

Com base nesse entendimento e reconhecendo a impossibilidade de descri¢ao taxativa de
todas as normas de direito material que sdo de ordem publica, Ricardo Apriglia ressalta quais sdo

os principais elementos que sdo amplamente reconhecidos como sendo comuns a todas elas:

“Os elementos necessarios e presentes em todos os exemplos trazidos pela
doutrina ou pela jurisprudéncia sdo, portanto, (i) os valores que informam
a norma, de interesse da coletividade, que se revelam particularmente
sensiveis, de repercussiao acima e além do mero interesse das partes desta
mesma relacdo, seja por razdes de ordem social, €tica, econdomica ou
cultural, e (i1) o _fato de cuidarem de relacdes juridicas indisponiveis,
ressalvada a expressio meramente econdomica de tais direitos, que sio
sempre disponiveis, elementos que, somados, compdem o espectro do
‘interesse publico’ que vem sendo referido em diversas passagens deste
estudo.”16

Diante dessas consideracdes, podem se concluir que normas de ordem publica - e que,
como exposto acima, podem influir no exame da admissibilidade de provas produzidas a partir do

instituto ora analisado —, sejam elas de direito processual, ou entdo de direito material, tém como

caracteristicas comuns o potencial impacto a sociedade como um todo, sendo tidas como aquelas
relacionadas aos valores mais centrais a estrutura do estado democratico de direito.

E justamente essa caracteristica que justifica o quanto disposto nos dispositivos legais
abordados nos itens anteriores (art. 13, da LINDB, art. 369, do CPC, art. 5°, LVI, da CF, e art. 399,
do Codigo Bustamante), que buscam, ao considerarem ilicitas as provas obtidas por meio contrario

a ordem publica, proteger os interesses coletivos mais essenciais a sociedade brasileira.

4.4. Possiveis violacoes a ordem publica pela utilizacio do discovery

Até aqui, as principais conclusdes do presente capitulo sdo que: (i) o discovery previsto no

28 U.S.C. § 1782 possibilita o exercicio do direito autdbnomo a prova nos casos em que ela precise

16l DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de Direito Processual Civil. 2. ed., v. 3, Sdo Paulo: Malheiros, 2002,
p. 52/53.

162 APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem publica e processo: o tratamento das questdes de ordem publica no
direito processual civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 27.
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ser produzida nos Estados Unidos; (ii) a forma de obtengdo de provas fora do pais devera ser regida
pela legislagdo do local em que elas forem produzidas; (iii) a legislacdo brasileira permite a
utilizacdo dessas provas, desde que ndo tenham sido obtidas por meio ilicito; (iv) tal ilicitude ¢é
caracterizada quando o meio de producao da prova for contrario a ordem publica; (v) uma norma
de ordem publica pode ser de direito material e de direito processual e ¢ caracterizada, em termos
gerais, por visar a protecdo dos valores centrais a sociedade brasileira e ao estado democratico de
direito.

Resumindo, demonstrou-se que as provas obtidas por meio do instituto analisado por este
trabalho podem ser admitidas pelo Judiciario brasileiro desde que ndo a sua produgdo ndo implique
violagdo a ordem publica. Ocorre que, como visto, esse conceito ¢ de dificilima delimitacdo, sendo,
no geral, passivel de debate quais sdo as normas que nele se encaixam — afirmagdo essa que ¢
verdadeira tanto no direito material quanto no direito processual. Dessa forma, ndo seria viavel,
neste trabalho, analisar todas as situagdes possiveis em que poderia ser questionada a
admissibilidade de provas obtidas por meio desse mecanismo em processos em tramite no
Judicidrio brasileiro.

Optou-se, assim, por abordar apenas a interacao dessas provas com duas normas de ordem

publica previstas no ordenamento brasileiro, uma de direito material (inviolabilidade de

comunicagdes) e outra de direito processual (respeito ao contraditorio na produgao da prova), para

tentar ilustrar algumas das dificuldades que poderiam ser enfrentadas no Judiciario nacional.
Como se verd, apesar da restrigdo da andlise a interacdo do instituto com apenas duas
normas de ordem publica, as escolhidas tém especial relevancia na admissibilidade das provas
produzidas em sede de discovery por tocarem em algumas das principais ressalvas que se pode ter
com a utilizagdo do referido instituto, relacionadas a duas de suas caracteristicas mais notorias — a
amplitude dos elementos que podem ser obtidos e a dificuldade de garantia ao contraditorio

durante a sua produgao.

4.4.1. Inviolabilidade de comunicagdes

Conforme detalhado mais acima, uma das caracteristicas mais marcantes do instituto do

discovery ¢ aamplitude das provas que podem ser produzidas por meio dele. Isso porque as Federal

Rules of Civil Procedure dispde que “[a]s partes podem obter discovery sobre qualquer questio

ndo privilegiada que seja relevante para o pedido”.'%

163 Tradugdo livre do original: “Parties may obtain discovery regarding any nonprivileged matter that is relevant to
any party's claim or defense and proportional to the needs of the case”.
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Ou seja, o referido mecanismo ndo restringe a natureza da prova a ser produzida, podendo,
desde que sejam relevantes ao direito do requerente, ser exigidas até mesmo de correspondéncias,
incluindo e-mails e mensagens eletronicas — que, atualmente, sdo extremamente comuns, dada a
massificacdo da utilizagdo da internet como meio de comunicagdo. Apenas para que se tenha nogao
da verdadeira amplitude dos documentos exibidos, seria possivel, por exemplo, que fossem
exibidas caixas de e-mails inteiras, sendo fornecidos milhares de e-mails, demandando até mesmo
a contratagdo de empresas especializadas na sua categorizacao.

No direito brasileiro (notadamente no ambito do processo civil), por outro lado, sdo
excepcionais as situagdes nas quais € possivel obter comunicagdes eletronicas por ordem judicial.
Isso porque, como se sabe, o art. 5°, X1, da Constituicao Federal, dispde que “é invioldvel o sigilo
da correspondéncia e das comunicagoes telegrdficas, de dados e das comunicagoes telefonicas,
salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins
de investigacdo penal ou instrug¢do processual penal”.

Evidentemente, por dispor acerca de um direito fundamental, a referida norma ¢ de ordem
publica, de modo que poderia ser levantado o argumento de que comunicagdes obtidas por meio
de discovery seriam, nos termos dos dispositivos abordados nos subcapitulos anteriores, provas
ilicitas e, portanto, inadmissiveis no direito brasileiro. Nao por acaso, sdo frequentes os
precedentes nos quais pedidos de fornecimento de comunicagdes eletronicas sdo rejeitados sob a
alegacdo de sua inviolabilidade ser uma garantia constitucional,'®* sendo comumente exigida a
demonstragdo de fortes indicios de pratica de fraude para que seja autorizada a sua produgdo. '’

Essa conclusdo, no entanto, decorre de uma incorreta interpretacdo do quanto previsto no
art. 5°, XII, da CF, uma vez que a inviolabilidade imposta pelo referido dispositivo protege
exclusivamente a transmissao de comunicacdes, vedando apenas a sua interceptagdo no periodo
entre o envio e o recebimento de uma correspondéncia, mas nada dispondo acerca do sigilo do seu

contetido. Sendo assim, uma vez recebida e armazenada, nada impede a exibi¢do de comunicacdes

164 “Apelacdo civel. Exibitdria. Pretensdo do autor em conhecer conteudo de mensagens de texto enviadas por sua
esposa a partir de terminal telefonico movel cuja titularidade lhe esta afeta. Garantia constitucional de inviolabilidade
das comunicacdes telegraficas, de dados e telefonicas artigo 5°, inciso XII. Sentenca de improcedéncia mantida.
Recurso improvido.” (TJSP; Apelagdo 1030857-73.2014.8.26.0114; Rel. Des. Tercio Pires; 12* Camara
Extraordinaria de Direito Privado; j. 20/03/2015).

165 “No entanto, respeitado o entendimento do MM. Juizo de origem, a r. decisdo agravada deve ser reformada quanto
a determinacdo de exibicdo dos documentos (...) assim descritos: “(...) correios eletronicos trocados entre os
promovidos e demais terceiros envolvidos na regulacdo do sinistro” (...) Isso porque, se por um lado, ndo esta
evidenciada, por ora, a imprescindivel verossimilhanca quanto as alegacdes de que houve “determinacdes de
adulteracdo por parte dos resseguradores” (...), por outro lado, ha o risco de que se promova devassa indevida nas
correspondéncias eletronicas internas dos réus, sem qualquer utilidade pratica, o que ¢ inadmissivel.” (TJSP, 9?
Camara de Direito Privado, Al n® 2117804-67.2014.8.26.0000, rel. Des. Alexandre Lazzarini, j. 16.09.2014.)
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privadas, estando o seu deferimento sujeito exclusivamente ao cumprimento das normas

processuais aplicaveis. Sobre o tema, merece destaque a precisa ligao de Paulo Osternack Amaral:

“O segredo epistolar incide sobre qualquer espécie de correspondéncia
escrita, seja trocada por meio impresso, manuscrito ou com o emprego de
modernos meios tecnoldgicos (internet), A transmissdo de mensagem
escrita (por e-mail ou impressa) deve ser compreendida de forma bastante
precisa. A protecdo constitucional incide sobre um intervalo de tempo
especifico, compreendido entre a postagem da mensagem e a recepcio
em_seu destino. Nesse intervalo é absolutamente vedado que o
contetido da correspondéncia seja interceptado. O descumprimento
dessa vedacao implica a ilicitude da prova e a caracterizacdo de crime
de violacdo de correspondéncia. Todavia, a correspondéncia ja
recebida e arquivada nio_estd mais protegida pela garantia
constitucional. Nada impede, portanto, que tal documento seja
apreendido judicialmente.

A partir de tais premissas, entende-se que ¢ vedada a interceptacdo de
mensagem transmitida por correio eletronico (e-mail). Incide aqui a
garantia da inviolabilidade do sigilo correspondéncia. Contudo, da mesma
forma que a carta postada por meio impresso, 0 e-mail mantido em
arquivo (eletronico ou fisico) perde o beneficio da inviolabilidade e
passa a se submeter a eventual requisicio ou apreensio. (...)

Na mesma linha, entende-se que a palavra comunicagdes refere-se a
telegraficas e a dados. Portanto, a vedacfo constitucional incide apenas
sobre a comunicacio de dados, e nio sobre dados constantes de
arquivos estanques (eletronicos ou nio).”!'%

Esse entendimento ndo ¢ de forma alguma isolado, tendo sido sedimentado por meio de
precedente do Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal julgado mais de 20 anos atrés, e tem
sido adotado pela jurisprudéncia mais recente com relativa frequéncia em sede de producdo

antecipada de provas.'®” Veja-se a conclusdo adotada pelo STF no precedente mencionado:

"Passa-se, aqui, que o inciso XII ndo estd tornando inviolavel o dado da
correspondéncia, da comunicacio, do telegrama. Ele esta proibindo a
interceptacio da comunicacio dos dados, nio dos resultados. Essa ¢ a
razdo pela qual a Unica interceptagdo que se permite ¢ a telefonica, pois €
a Unica a ndo deixar vestigios, ao passo que nas comunicagdes por

166 AMARAL, Paulo Osternack. Provas: Atipicidade, Liberdade e Instrumentalidade. 2* Ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017. pp. 58-220.

167 No mesmo sentido: “Responsabilidade civil. A¢do cautelar de produgio antecipada de provas. (...) 3. Obrigacio
de fornecimento de dados, quanto ao mais, fundamentada na lei do Marco Civil da Internet. Inviolabilidade do sigilo
prevista no inciso XII do art. 50 da CF que ndo se aplica aos dados em si, mas sim a comunica¢do dos dados.
Condenacdo mantida.” (TJSP, Apelagdo n° 1009976-13.2014.8.26.0361, Rel. Des. Donega Morandini, 3* Camara de
Direito Privado, j. 08.04.2020); No mesmo sentido: (i) TJSP, Apelagdo n® 1027053-11.2015.8.26.0002, Rel. Des.
Alexandre Lazzarini, 1* Camara Reservada de Direito Empresarial, j. 11.11.2020; e (ii)) TJSP, AI n° 2090821-
21.2020.8.26.0000, Rel. Des. Tercio Pires, 34* Camara de Direito Privado, j. 26.11.2020.
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correspondéncia telegrafica e de dados ¢ proibida a interceptagdo porque
os dados remanescem; eles ndo sdo rigorosamente sigilosos, dependem da
interpretacdao infraconstitucional para poderem ser abertos. O _que ¢é
vedado de forma absoluta ¢ a interceptacio da comunicacio da
correspondéncia, do telegrama. Por que a Constituigdo permitiu a
interceptacdo da comunicagdo telefonica? Para manter os dados, ja que ¢
a Unica em que, esgotando-se a comunicacao, desaparecem os dados. Nas
demais, ndo se permite porque os dados remanescem, ficam no
computador, nas correspondéncias, etc."!%®

Com efeito, apenas haveria a violagdo da ordem publica na hipdtese aventada caso a
obtencao das comunicacdes em sede de discovery fosse realizada mediante sua interceptagao entre
o momento do seu envio e o do seu recebimento, hipotese na qual seria caracterizada como prova
ilicita nos termos do art. 13, da LINDB, do art. 5°, XII, da CF, do art. 369, do CPC, e do art. 399,
do Cdédigo Bustamante, implicando a sua inadmissibilidade. No entanto, como ja explicado, ndo ¢
isso que ¢ feito em sede de discovery, procedimento no qual s3o as proprias partes que enviam
umas as outras, por meio de seus advogados, as provas a serem produzidas.

Assim, em regra, ndo ha oObice a admissibilidade, no processo civil brasileiro, de
comunicagdes obtidas nos Estados Unidos por meio do mecanismo previsto no 28 U.S.C., § 1782,
havendo inclusive demanda que tramitou perante a 68* Vara do Trabalho de Sao Paulo na qual foi
deferida a apresentagdo de e-mails produzidos por meio de procedimento de discovery.'®

O STJ também ja pdde se pronunciar acerca de tema, de certa forma, relacionado, em
recurso no qual se questionava a possibilidade de o Ministério Publico Federal obter informagdes
bancérias em jurisdi¢do estrangeira mediante pedido de auxilio direto. Naquele caso, o STJ foi até
mesmo além do que se defende neste trabalho, mantendo acorddo no qual se considerou que o
direito a privacidade relacionado aos dados bancérios — cuja inviolabilidade ¢ considerada como
estando englobada no art. 5°, X, da CF — deveria ser resguardado pela legislagdo do pais no qual
as provas foram obtidas, ndo implicando qualquer violagdo ao ordenamento brasileiro. Confira-se

o seguinte excerto do aresto mantido:

“Desse modo, nao ha falar em qualquer violacao a legislagdo patria, pois
nada impede, portanto, o MPF de obter informagdes bancarias em outro
pais mediante auxilio direto, sem interposi¢ao de autoridade judicial
brasileira, j& que o acesso as informagdes observard o procedimento da
legislagdo do local, estando o direito a privacidade e intimidade do
individuo resguardado pela legislacio do pais requerido e a validade

168 STF, Tribunal Pleno, RE n° 219.780/PE, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ de 10/9/99, p. 23;
169 Processo n° 03013-2005-068-02-007, 68 Vara do Trabalho de Sdo Paulo — SP.
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Y

da prova colhida sujeita a confrontacio com o marco normativo
internacional das garantias processuais.”!’?

Pelo exposto, a obtencdo de comunicagdes privadas nos Estados Unidos por meio de
procedimento de discovery ndo implica violagdo a norma de ordem publica prevista no art. 5°, XII,

da CF, ndo havendo dbice a sua admissibilidade a luz das regras do processo civil brasileiro.

4.4.2. Participagdo na constituicdo da prova e respeito ao contraditorio

As caracteristicas do discovery previsto no 28 U.S.C., § 1782 também tem potencial para
gerar razoavel questionamento acerca da admissibilidade das provas por meio dele produzidas sob
a alegacdo de violagdo ao contraditorio, direito fundamental previsto no art. 5°, da CF, segundo o
qual “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes” .

Afinal, conforme detalhado acima, a formulacao de pedido de discovery contra pessoa ou
entidade que faz ou fara parte do processo no qual a prova buscada sera utilizada pode, inclusive,
servir de pretexto para a sua rejeicdo, ante a desnecessidade, nesse caso, de provocacdo do
Judicidrio americano para tanto. Ou seja, o referido mecanismo, via de regra, sera proposto contra
terceiro, sendo plenamente possivel que as demais partes do processo estrangeiro sequer fiquem
sabendo, ou, a0 menos, ndo participem, do seu tramite. Essa caracteristica do instituto estudado
faria com que as provas por meio dele produzidas sejam juntadas no processo em tramite no
Judiciario brasileiro ja constituidas.

A relevancia dessa constatacao decorre do fato de a garantia constitucional ao contraditorio
ser assegurada em todas as fases do processo civil, no que, naturalmente, se inclui a possibilidade
de participagdo das partes na produgdo das provas que influirdo no julgamento de sua pretensao.
No caso das provas obtidas por discovery, contudo, isso dificilmente conseguiria ser assegurado
no momento de sua produc¢do, seja pelo desconhecimento ou ndo participacdo das demais partes
acerca do procedimento; ou entdo pelo fato de a produgdo de provas ser majoritariamente
conduzida pelas proprias partes — sem, portanto, supervisdo do julgador para assegurar a
observancia do contraditorio.

Apesar de o conceito de prova emprestada ndo ser aplicavel aos elementos obtidos por

meio do 28 U.S.C. § 1782,!7! ¢ possivel tragar um paralelo entre os institutos no que se refere ao

170 STJ, AgRg no AgRg nos EDcl no AREsp 1.243.890 - RS, Rel. Min. Felix Fitcher, Quinta Turma, j. 11.09.2018.
17! Conforme abordado acima, o instituto da prova emprestada no é aplicavel ao caso em analise por se referir aqueles
elementos produzidos em um processo para serem nele utilizados e que, em um momento posterior, acabam sendo
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respeito ao contraditorio ja que, em ambos, se pretende utilizar uma prova previamente constituida
cuja producdo ndo foi acompanhada pelas demais partes. Sobre o tema, ha quem defenda que a
parte contra a qual a prova emprestada serd utilizada deve ter o contraditorio garantido nas duas
demandas: na de origem, e na de destino.!”?

No entanto, lembre-se — evitando repetir o quanto ja detalhado nos capitulos anteriores —
que o referido posicionamento, se nao ja superado, €, hoje, minoritario, tendo a jurisprudéncia do
STJ sido sedimentada no sentido de que “o contraditorio é o requisito primordial para o
aproveitamento da prova emprestada, de maneira que, assegurado as partes o contraditorio sobre
a prova, isto é, o direito de se insurgir contra a prova e de refuti-la adequadamente, afigura-se

valido o empréstimo”.'> Além disso, a ja mencionada Sumula 591 do STJ pacificou ser “possivel

a utilizagdo de provas emprestadas de inquérito policial e processo criminal”, que, por terem
natureza inquisitorial, ndo estdo vinculados a necessidade de garantia ao contraditodrio.

Aplicando esse entendimento ao tema ora abordado, o contraditorio relacionado as provas
obtidas por meio de discovery poderia ser garantido mediante a abertura de prazo para as demais
partes se manifestarem a respeito quando da sua juntada (o que ja € previsto pelo art. 437, § 1°, do
CPC) no processo brasileiro em se pretende utiliza-las, assegurando, assim, a sua admissibilidade.

Nao somente, a auséncia de violacdo a ordem publica pela utilizacdao de provas obtidas em
discovery, ainda que ndo seja observado o contraditdrio na sua produgdo, decorre da propria ideia,
exposta mais acima, de que a ado¢do desse mecanismo ¢ também uma forma de exercicio do
direito autonomo a prova, no qual esta englobada a prerrogativa da parte de realizar suas proprias
investigacdes por meio dos meios a ela disponiveis. Com efeito, do ponto de vista do processo em
tramite perante o judiciario brasileiro, os elementos obtidos pelo referido mecanismo consistem
em verdadeiras provas pré-constituidas, ndo sendo, portanto, indispensavel que tenham sido

produzidos sob o crivo do contraditorio, como ja lecionava o Prof. Barbosa Moreira:

“Acho que a formagao da prova pode, em certos casos, ser legitima mesmo
escapando a essa rigida observancia do principio do contraditdrio. Alias,

aproveitados em demanda distinta. O discovery, por outro lado, consiste em mero mecanismo voltado & produgéo de
provas a serem utilizadas em outras demandas, ndo comportando pronunciamento de mérito acerca das alegacdes de
cada uma das partes.

172 “Uma parte ndo pode ser atingida negativamente por uma prova emprestada sem que tenha oportunidade de
participar de sua “constituicdo”, especificamente se se tratar de oitiva de testemunhas, depoimentos, prova pericial e
inspecao judicial, cuja forma de produg@o em contraditério esta prevista no CPC e representa um direito das partes.
Ignorar este direito a prova ¢ violar gravemente o devido processo legal, o contraditorio e a ampla defesa e, no plano
infraconstitucional, todas as normas relacionadas ao meio de prova que estard sendo erroneamente substituido”
(FERREIRA, William Santos. In: Breves comentarios do cddigo de processo civil [livro eletronico]. Teresa Arruda
Alvim Walbier, Fredie Didier Junior, Eduardo Talamini, Bruno Dantas (coords.). 1* ed., Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015.)

173 STJ, EREsp 617.428/SP, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Corte Especial, julgado em 04.06.2014.
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o Prof. Taruffo me confortou, porque também evoluiu. (...) Pois bem: a
certa altura, diz Taruffo: a marca de uma freiada no asfalto ndo foi feita
sob contraditdrio e, no entanto, ndo pode deixar de apresentar valor como
prova, em muitos casos. Todos sabemos que, realmente, nio é possivel
exigir que a prova pré-constituida tenha sido sempre formada sob a
égide do contraditoério.”

Peculiaridade interessante ¢ a das provas orais obtidas em sede de discovery, considerando
que o contraditdrio relacionado a sua producdo ¢ reconhecidamente limitado, uma vez que as
partes no processo estrangeiro receberdo apenas transcrigdes dos depoimentos das testemunhas
ouvidas, ndo podendo influir ativamente no conteudo das respostas. A esse respeito, o Prof.
Barbosa Moreira ja destacava que, em sendo apresentada declaracdo escrita de testemunha nos
autos, a providéncia ideal seria que fosse determinada a sua oitiva com a presenga das partes e do
magistrado. '"* Ainda assim, caso ndo seja possivel fazé-lo, ndo havera Obice automatico a
admissibilidade do depoimento escrito, cabendo ao magistrado, ap6s a manifestacdo das partes,
atribuir a ele a for¢a probante que entender adequada.'”®

0 §1782, 28 U.S.C., alias, admite expressamente a possibilidade, mediante requerimento
do interessado ou ordem contida na carta rogatéria, de adogao de regras distintas daquelas previstas
na legislagdo americana para fins de produgdo das provas requeridas, bem como que o seja
nomeado responsavel por tomar os depoimentos das testemunhas requeridas.!’® Além disso,

considerando que a producao das provas em sede de discovery ¢ conduzida majoritariamente longe

174 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Provas Atipicas. In: Revista de Processo, vol. 76, p. 114, Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1994.

175 “Uma dessas maximas de experiéncia ensina que a prova colhida sob contraditorio, geralmente, é mais veraz. Se
uma pessoa depoe na presenga das partes e dos advogados respectivos, sob o crivo do contraditério, geralmente - ndo
estou dando a isso alcance absoluto - as informagdes que ela possa transmitir-nos, exatamente porque submetidas a
esse crivo, sao mais fidedignas.” (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Provas Atipicas. In: Revista de Processo, vol.
76, p. 114, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1994.)

176 8 1782 (...) A ordem pode ser feita mediante carta rogatoria emitida, ou pedido feito por um tribunal estrangeiro
ou internacional ou a pedido de qualquer pessoa interessada e pode ordenar que o depoimento ou declaragdo seja dado,
ou o documento ou outra coisa seja produzido, perante uma pessoa designada pelo tribunal. Em virtude de sua
nomeacao, a pessoa nomeada tem poderes para administrar qualquer juramento necessario e tomar o depoimento ou
declaragdo. A ordem pode prescrever a pratica e o procedimento, que podem ser, no todo ou em parte, a pratica e o
procedimento do pais estrangeiro ou do tribunal internacional, para tomar o depoimento ou declara¢do ou produzir o
documento ou outra coisa.”. Tradugao livre do original: “§ 1782 (...) The order may be made pursuant to a letter
rogatory issued, or request made, by a foreign or international tribunal or upon the application of any interested person
and may direct that the testimony or statement be given, or the document or other thing be produced, before a person
appointed by the court. By virtue of his appointment, the person appointed has power to administer any necessary
oath and take the testimony or statement. The order may prescribe the practice and procedure, which may be in whole
or part the practice and procedure of the foreign country or the international tribunal, for taking the testimony or
statement or producing the document or other thing. To the extent that the order does not prescribe otherwise, the
testimony or statement shall be taken, and the document or other thing produced, in accordance with the Federal Rules
of Civil Procedure.”
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dos olhos do juizo, também se permite que as proprias partes pactuem a adocdo de regras
procedimentais especificas.

Diante disso, a fim de atrelar maior forca probante e de evitar futuros questionamentos
acerca da admissibilidade da prova obtida em discovery, poderiam ser adotadas as normas do
Codigo de Processo Civil acerca do procedimento para colheita de prova testemunhal, bem como
que se pleiteasse a participagdo das demais partes do processo estrangeiro na sua produgao.

Entretanto, a verdade ¢ que o discovery, na forma defendida neste trabalho, ¢
predominantemente voltado a permitir pedidos feitos pelas proprias partes em atengdo ao seu
direito autonomo a prova, de forma que seria improvavel, salvo se houvesse uma preocupacgao
muito relevante com a admissibilidade dos elementos obtidos — que, como se viu, ndo conseguiria
ser tao facilmente questionada —, que fosse requerida a adog¢ao de um procedimento é sabidamente
mais restritivo.

De qualquer forma, as consideragdes acima postas demonstram que, a despeito da
dificuldade de se garantir a observancia do contraditério durante a produgdo das provas obtidas
por meio do procedimento de discovery previsto no 28 U.S.C., §1782, ndo ha violagdo automatica
a ordem publica que as impeca de serem utilizadas em demandas perante o Judicidrio nacional:
seja pelo fato de constituirem provas pré-constituidas em atengdo ao direito autdbnomo a prova,
cuja producdo nao necessariamente precisa ser feita com a observancia do contraditério; ou seja
pela possibilidade de tal lacuna ser adequadamente suprida quando da juntada dos documentos no

processo brasileiro.

4.5. Breve paralelo com os mecanismos previstos no CPC

Por fim, tendo sido demonstrado que ndo ha Obice, no ordenamento nacional, a
admissibilidade das provas obtidas nos Estados Unidos pelo mecanismo de discovery previsto no
28 U.S.C. § 1782, desde que o meio pelo qual foram produzidas ndo implique violacdo a ordem
publica nacional, resta apenas realizar um breve paralelo entre o referido instituto e aqueles
abordados no segundo capitulo, resgatando as caracteristicas de cada um deles ja expostas no
presente trabalho.

Retome-se que, apesar dos frequentes casos transnacionais em tramite perante o Poder
Judiciario brasileiro, o direito processual nacional ndo prevé expressamente um meio confidvel e
eficaz de produ¢do de provas para os casos em que ha a necessidade de produzi-las em outros
paises. Afinal, conforme j& detalhado, cada um dos trés mecanismos previstos com essa finalidade

no Coédigo de Processo Civil (a carta rogatéria, a cooperacio internacional ¢ a prova
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emprestada) tem especificidades que fazem com que eles ndo se prestem ao cumprimento da
funcdo que, como aqui defendido, poderia ser exercida de forma mais eficaz, com relagdo as provas
produzidas nos Estados Unidos. O discovery previsto no 28 U.S.C. § 1782, possibilitaria tanto o
exercicio do direito autbnomo a prova, como a adequada prestagao jurisdicional, possibilitando as
partes obterem, para si e para o convencimento do juizo, todas as provas que entenderem ser
relevantes a demonstragdo dos fatos controvertidos.

Com relagdo a carta rogatoria e & cooperagdo internacional — que, conforme explicado,
consistem basicamente no mesmo mecanismo —, demonstrou-se que a suas maiores limitacdes
decorrem do fato de a expedicdo e a devolugdo de cartas rogatdrias voltadas para a produgdo de
provas dependerem de uma série de fatores completamente alheios as partes, relacionados a
burocracia inerente ao seu processamento tanto no Brasil como no exterior. Esse fato, em conjunto
com as regras do CPC relacionadas a limitagdo da suspensdo de demandas até a devolucdo de
cartas rogatorias expedidas com esse fim, permite que uma eventual demora nesse processo possa
acarretar a inutilidade de tal providéncia e impedir que as partes utilizem todas as provas
potencialmente relevantes para sustentar suas alegagdes.

A produgdo de provas por meio do discovery previsto no 28 U.S.C. § 1782, por sua vez,
soluciona a maior parte dos problemas relacionados aos referidos mecanismos. Primeiro, porque
o processamento do pedido de discovery ndo estd vinculado ao andamento da demanda estrangeira
na qual as provas por meio dele buscadas serdo utilizadas, podendo ser requerido durante qualquer
fase processual. Na realidade, a apresentagdo de pedido de discovery, a despeito de depender da
demonstragdo de que as provas a serem produzidas serdo utilizadas em procedimento estrangeiro,
ndo demanda que ele ja tenha sido ajuizado, devendo apenas “estar dentro de uma contempla¢do
razoavel "7,

Diante disso, havendo preocupa¢do com relagdo a possivel demora na producdo de uma
prova nos Estados Unidos relacionada a terceiros e do impacto que isso poderia ter na adequada
analise do direito material controvertido, as partes podem se adiantar e apresentar o requerimento
de discovery muito antes do momento no qual seria determinada a expedi¢do de carta rogatoria
com esse fim, o que somente ocorreria apds o despacho saneador — salvo se houver risco de
perecimento da prova, situagdo na qual essa providéncia pode ser obtida por meio de tutela de
urgéncia (art. 300 e ss., do CPC), ou por produgdo antecipada de prova (art. 381, I, do CPC).

Do mesmo modo, o risco da demora na produ¢do da prova ¢ significativamente mitigado

no discovery por ser ele um procedimento ser muito mais dependente dos esforgos das partes do

EED)

177 Tradugao livre do original: “must be within reasonable contemplation
Inc., 542 U.S. 241 (2004))

(Intel Corp. v. Advanced Micro Devices,
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que da demora dos 6rgaos jurisdicionais. Isso comeg¢a com a propria apresentagdo do requerimento
de discovery, que na maior parte das vezes ¢ feito pela propria parte interessada, dispensando quase
todas as providéncias burocraticas que atrasam o cumprimento e a devolugdo das cartas rogatoria.
No mesmo sentido, sdo os proprios advogados das partes que agendam as datas nas quais serdo
colhidos os depoimentos de testemunhas arroladas e que trocam, entre si, os documentos a serem
exibidos. O discovery, portanto, tem carater altamente colaborativo, relegando-se ao juizo mero
papel de supervisao.

Por fim, o discovery previsto no 28 U.S.C. § 1782 confere as partes uma importante
ferramenta para o exercicio de seu direito autbnomo a prova — dentro, claro, do seu restrito ambito
de aplicagdo —, caracteristica que ndo ¢ tdo presente na carta rogatdria € na cooperagdo
internacional. Isso se deve principalmente a amplitude da producdo probatoria por meio dele
realizada, que ndo estd restrita a varios dos limites previstos no ordenamento brasileiro,
possibilitando que as partes obtenham provas que vao além daquelas meramente necessarias ao
livre convencimento do juizo e, com isso, tenham melhor conhecimento dos fatos relacionados ao
seu direito material, o que facilita a sua defesa e estimula a adog@o de solugdes consensuais.

Nao se nega que a carta rogatoria e a cooperacao internacional também possam permitir o
exercicio do direito autdnomo a prova nos casos em que a utilizagdo do discovery seria possivel,
mas parece evidente que isso € limitado pelas caracteristicas que as tornam pouco efetivas. Como
mencionado mais acima, a demora inerente aqueles instrumentos faz com que o Judiciario
brasileiro tenha um rigor muito maior em relagdo ao valor probatdrio dos elementos que seriam
por meio deles obtidos, sendo frequentemente indeferidas provas tidas como ndo essenciais
simplesmente pelo longo periodo que seria necessario para produzi-las.!”

A ineficiéncia da prova emprestada para o fim ora abordado, por sua vez, decorre de sua
propria natureza, por se tratar “/d]aquela que tendo sido produzida em determinado processo (...),

’

ingressa em outro, para o qual ndo foi originalmente produzida”. '” Sendo assim, a prova
emprestada somente ¢ utilizada quando uma parte tem a sorte de se deparar com um processo
estrangeiro no qual foi produzido um elemento fatico relacionado a sua pretensdo. Isso faz com
que sejam extremamente raras as situacdes em que € possivel a utilizacdo da prova emprestada,

bem como que ela ndo seja uma ferramenta para o exercicio do direito autdbnomo a prova, por sua

178 “pedido de oitiva de testemunhas, por meio de carta rogatoria, formulado pela ré. Indeferimento. Hipdtese que ndo
caracterizou cerceamento de defesa. Prova pretendida que ndo se mostrava apta a influenciar no julgamento do feito.”
(TJ-SP - APL 0006064-20.2009.8.26.0581, Relator: Ruy Coppola, Data de Julgamento: 04/04/2013, 32* Camara de
Direito Privado, Data de Publicacdo: 08/04/2013)

179 FERREIRA, William Santos. In: Breves comentarios do codigo de processo civil [livro eletronico]. Teresa Arruda
Alvim Walbier, Fredie Didier Junior, Eduardo Talamini, Bruno Dantas (coords.). 1* ed., Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015.
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obtenc¢ao ser praticamente alheia a vontade das partes e por ela estar subordinada ao exato contorno
que lhe foi dado na sua demanda de origem.

As caracteristicas do discovery, com relacdo a esse ponto, sdo opostas as da prova
emprestada, sendo permitido por meio dele, mediante pedido da parte interessada, vasta producdo
probatoria, a ser inclusive conduzida pela propria requerente, que, por isso, podera dar a ela —
dentro dos limites estabelecidos pelas Federal Rules of Civil Procedure —a amplitude que entender
adequada.

Nao obstante a existéncia de elementos que o favorecem em compara¢do aos mecanismos
de producdo de provas no exterior ja admitidos pela legislagdo brasileira, o discovery requerido
com base no 28 U.S.C. § 1782 sabidamente também tem consideraveis limitagdes, bem como
caracteristicas que dificultam significativamente a sua utilizagdo para o fim proposto no presente
trabalho.

A primeira e mais evidente delas consiste justamente no fato de ele apenas poder ser
requerido perante o Judicidrio americano.'® Para além da clara limitagdo que isso gera, deixando
todos os demais paises do mundo de fora, a utilizagdo do 28 U.S.C. § 1782 demanda gastos
relevantes, por depender da contratacdo de advogados diretamente nos Estados Unidos. A carta
rogatoria, a cooperacgdo internacional e a prova emprestada, por outro lado, além de permitirem a
obtencdo de provas produzidas em praticamente todo o mundo, ante a sua ampla aceitacao,
demandam gastos muito menores que a apresentagdo de um pedido de discovery, ja que, ainda que
haja taxas judiciarias a serem recolhidas, o seu processamento se da pelos 6rgaos judiciarios e
pode ser, em regra, acompanhado pelos patronos que representam as partes no processo de origem.

Justamente por estarem positivadas expressamente no Cdodigo de Processo Civil, a as
normas processuais que regem a carta rogatoria, a cooperacao internacional e a prova emprestada
tém sua aplicabilidade amplamente reconhecida, com excecdo de poucos aspectos a elas
relacionados. O discovery como forma de obten¢do de documentos no exterior, por sua vez, nao
s6 € um meio atipico de producdo de prova, tendo sido pouco analisado pela doutrina e pela
jurisprudéncia, como certamente enfrentaria diversos obstdculos para ser utilizado da forma
proposta neste trabalho. Com efeito, ndo obstante as conclusdes aqui alcangadas, a admissibilidade
do discovery e as normas processuais a ele aplicaveis sdo plenamente questionaveis.

Conclui-se, portanto, que o discovery previsto no 28 U.S.C. § 1782 como forma de

producdo de provas nos Estados Unidos para instruir processos em tramite no Brasil tem

180 Ainda que haja, em alguns paises que adotam o sistema de common law, como o Reino Unido, ha institutos
similares ao discovery e mecanismos voltados a producao de provas para instruirem processos estrangeiros, o 28
U.S.C. § 1782 € um dos mais consolidados ¢ amplamente utilizados.
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significativas vantagens sobre os mecanismos previstos expressamente na legislagao brasileira. No
entanto, ndo se defende que se trata de um remédio ideal, seja por seu limitado ambito de
incidéncia, ou entdo pela falta de certeza, decorrente de suas principais caracteristicas, acerca das

normas a ele aplicaveis e da admissibilidade das provas por meio dele produzidas.
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5. CONCLUSAO

Conforme explorado ao longo do presente trabalho, o processo civil brasileiro, na evolugao
de suas codificagdes, ainda ndo conseguiu uma solucao satisfatéria para a colheita de provas que
necessitam ser produzidas em solo estrangeiro.

Mesmo o Codigo de 2015, que buscou incorporar novas conquistas de celeridade e
efetividade do processo, inclusive decorrentes do avango das comunicagdes € do mundo digital,
ndo foi muito além dos instrumentos da carta rogatoria, previsto desde o CPC/39, da prova
emprestada, ha muito admitida pela doutrina e pela jurisprudéncia, e da cooperacao internacional,
incluida no CPC/15, mas que se assemelha muito com a carta rogatoria.

Esses instrumentos, contudo, ja demonstraram suas deficiéncias como meios de produgao
de prova no exterior, uma vez que suas caracteristicas os tornam excessivamente limitados e
morosos e, portanto, impossibilitam que sejam utilizados de forma confidvel e eficaz para atender
as necessidades do processo civil moderno.

Por outro lado, o mecanismo do discovery previsto no 28 U.S.C. § 1782 pode ser
importante instrumento para a obtencdo de provas que precisam ser produzidas nos Estados
Unidos, com grande vantagem sobre os meios previstos expressamente no CPC, pela significativa
reducdo da burocracia do aparato judicial, além da flexibilidade quanto ao momento de sua
ocorréncia, a amplitude da produgdo probatoria por meio dele realizada e a sua condugdo de forma
colaborativa pela parte.

Porém, alguns obstaculos fazem que sua utilizagdo seja esparsa no nosso processo civil, a
comecar pelo seu custo elevado e a pouca familiaridade dos advogados e litigantes brasileiros com
esse instrumento, aliados a falta de admissibilidade expressa em nossa legislagdo. Também ¢ de
se mencionar como elemento limitador a grande diferenga entre ritos processuais brasileiros e os
aplicaveis ao discovery e até mesmo a duvida quanto a legislacdo regente a sua realizacdo, o que
muitas vezes coloca em xeque a sua validade probante no Brasil.

De todo modo, conclui-se, com base no art. 13, da LINDB, no art. 369, do CPC, no art. 5°,
LVI, da CF, e no art. 399, do Cédigo Bustamante, que as provas produzidas por meio do processo
de discovery previsto no 28 U.S.C. § 1782 sdo provas atipicas licitas, sendo, portanto, admissivel
a sua utilizacdo em processos em tramite perante o Poder Judicidrio brasileiro, desde que
observadas as normas processuais americanas que regem o referido procedimento e que ndo

tenham sido empregados meios contrarios a ordem publica nacional na sua obtencao.
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